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CAPO  PRIMO 

La  proprietà  unita  della  superficie,  del  suolo  e  sottosuolo. 

§.  1.  Terminologia  e  introduzione. 

La  parola  «  superficie  »  ha  un  doppio  senso,  uno  che  po- 
trebbe dirsi  matematico,  e  l'altro  materiale  o  fisico.  Nel  primo  de- 
nota la  faccia  esterna  e  superiore  d' una  cosa,  quello  spazio  che  ha 
lunghezza  e  larghezza  e  non  profondità  :  ciò  che  i  francesi  espri- 
mono colla  parola  surface^  e  i  tedeschi  dicono  Oberflàche.  Nel  se- 
condo serve  a  indicare  tutto  ciò  che  materialmente  si  trova  al  di 
sopra  del  suolo:  {quod  supra  faciem  soli^  o  quod  supra  factum 
est)  (1):  e  in  questo  senso  disse  il  Cajaclt  (2)  «  genera  agrorum 
distìnguuntur  superficie  idest  illis  rebus  quae  in  iis  nascuntur  ».  Ma 
in  questo  stesso  senso  la  parola  superficie  ha  un  significato  largo 
e  un  significato  ristretto,  giuridico.  In  significato  largo  vale  tutto 
ciò  che  si  trova  al  di  sopra  del  suolo,  senza  riguardo  ad  alcun 
rapporto  giuridico;  nel  ristretto  esprime  sia  il  diritto  speciale  di 

(1)  V.  le  inutili  discussioni  degli  antichi  se  T  etimologia  della  parola  ttuper- 
feies,  fosse  supra  fadem,  o  supra  factum  in  Mejer>  Colleg,  Argentorat' 
voL  3**  libr.  i3,  tit.  18  e  Dlttmar^  De  superfidei  nodone.  —  Confr.  anche 
8ekaiMt,  Das  Reeht  der  Superfizies  (V.  BibliograQa)  p.  122  n.  1  che  prefe- 
risce r  etimologia  (super  facere), 

(2)  Reeitaiiones  solem,  ad  lib.  Vili  i.  i"*  De  serv,  (voi.  7""  Ediz.  Napol. 
col  382);  dove  discorre  de*  tari  significati  della  parola  superficies. 
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godere  ciò  che  si  trova  sul  suolo  altrui  (g'votxtxòv  (3),  Zimtnerreeht, 
Ghrundrecht^  Platarecht,  Superficiarrecht^  Baurecht^  Erbaurecht, 
droit  de  superficie)  sia  Tobbietto  stesso  di  questo  diritto  (edifizio, 
piantagione,  od  altra  opera  sul  suolo  altrui). 

La  prima  accezione  della  parola  supei*ficie  fu  trascurata  dai 
Giureconsulti  ronaani,  i  quali  T  adoperarono  solo  nella  seconda,  sia 
nel  senso  largo  di  ciò  che  materialmente  esiste  sovra  il  suolo  (1.  3 
D.  de  servitut.  Vili,  1;  1.  23  D.  de  usurp.  XLI,  3;  1.  29  §.  2  D. 
de  pign.  et  hypoth.  XX,  1  ;  1.  26  D.  de  usurp.  XLI,  3)  sia  in 
quello  giuridico  di  diritto  sulla  superfìcie  altrui  (D.  De  superficie- 
bus^  lib.  XLIII,  tit.  17  ecc.)  e  di  oggetto  stesso  di  questo  diritto 
(I.  9  e  18  §.  4  e  39  §.  2  D.  de  damn.  inf.  XXXIX,  2;  I.  15  D. 
qui  potior  in  pign.  XX,  4  ecc.). 

Il  Codice  nostro,  come  il  francese,  non  ha  mai  adoperata  Te- 
spressione  «  superficie  »  né  nel  senso  materiale  di  ciò  che  si  trova 
sopra  il  suolo,  né  nel  senso  giuridico  di  diritto  speciale  di  godi- 
mento: ma  solo  invece  nel  significato  matematico  di  faccia  este- 
riore del  suolo  (art.  440).  Per  denotare  ciò  che  i  Romani  intende- 
vano per  superficie  in  senso  materiale  ha  usato  la  perifrasi  «  ciò 
che  si  trova  sopra  la  superficie  »;  di  superficie  in  senso  giuridico 
nessuna  parola. 

Si  è  detto  che  il  Codice  distingue  nella  proprietà  de'  fondi  cinque 
elementi:  1)  il  suolo,  2)  lo  spazio  sovrastante,  3)  ciò  che  si  trova  sopra 
la  superficie,  4)  ciò  che  ad  essa  si  trova  di  sotto,  5)  la  superficie  (4). 
Ma  in  verità  questi  cinque  elementi  non  si  riducono  che  a'tre  i 
quali  in  natura  realmente  s'incontrano:  suolo,  soprassuolo,  e  sotto- 
suolo. La  superficie  infatti,  di  cui  il  Codice  parla,  non  ha  nessuna 
importanza  né  giuridica,  né  pratica;  é  un  concetto  puramente  astratto, 
e  può  servire  soltanto  come  punto  di  partenza  per  determinare  gli 
altri  elementi.  Lo  spazio  sovrastante  al  suolo  e  ciò  che  si  trova 

(3)  Baiilio.  XXV,  tit.  3,  I.  15.  Cejaelo  (Recti,  sol.  ad.  tit.  Ili,  ti  ag. 
vtetig.  idett  emphiteuticar.  etc.  IìIk  VI  Dig.  nel  fol.  VII  Op.  col.  376)  pretende 
che  grecamente  il  diritto  di  superficie  si  chiamasse  epi^ocTeoat^  o  gfi^aai^ 
e pi^T&OTtxdv ,  0  sfjipaTtxdv  sul  fondamento  della  legge  3  §.  4  de  reb.  eor. 
etc.  XXVII  9,  doìre  si  trova  questa  parola.  Ma  AlcUto  (Parerga,  lib.  1,  cap. 
36)  mostrò  che  quella  parola  se  può  comprendere  anche  la  superficie  ba  un 
senso  più  generale,  e  denota  ogni  jus  ingrediendi  {d'KÒ  tou  efi^aTeuiv, 
pedem  inferre,  intrare)  cioè  il  diritto  di  avere  la  detenzione  di  cosa  appartenente 
ad  altri,  com'  è  ancora  il  diritto  del  perpetuarius,  e  del  possessor  vectigalis. 

(4)  Paclflel  Mauoiii,  Mt.  di  Dir,  civ.  voi.  3""  (3*  ediz.)  n.  78. 
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sopra  la  superficie  si  confondoDO  insieme:  quello  è  il  contenente 
qoesto  è  il  contenuto;  spazio  aereo  e  vuoto  il  primo,  spazio  occu- 
pato il  secondo:  la  condizione  giuridica  di  questo  dipende  dalla  con- 
dizione di  quello.  I  tre  elementi  dunque  necessari  naturalmente  ed 
economicamente  per  lo  sviluppo  della  proprietà  fondiaria  sono  quelli 
che  soli  hanno  importanza  giuridica. 

Noi  dunque  dovendo  studiare  la  natura  della  superficie  nel 
senso  romano,  dobbiamo  prima  considerarla  come  oggetto  di  go- 
dimento insieme  col  suolo  e  sottosuolo,  com*  è  nella  condizione  nor- 
male delle  cose,  per  passare  poi  a  studiarla  come  oggetto  di  godi- 
mento distinto  (diritto  di  superficie).  E  perchè  la  superficie  non  vi 
potrebb' essere  senza  lo  spazio  aereo,  studieremo  i  diritti  del  pro- 
prietario del  fondo  sullo  spazio  aereo  e  sul  sottosuolo;  dal  quale 
studio  deriveranno  come  corollario  i  diritti  di  esso  su  ciò  che  si 
trova  sopra  il  suolo,  e  ciò  che  si  trova  al  di  sotto. 

§.  2.  Xa  proprietà  dello  spojsio  aereo  e  del  sottosuolo. 

Che  il  sottosuolo  come  il  suolo  sia  oggetto  capace  di  proprietà^ 
si  è  compreso  molto  più  facilmente:  i  dubbi  sono  sorti  principal- 
m^te  a  riguardo  dello  spazio  aereo.  Può  su  di  esso  vantarsi  un 
diritto  di  proprietà?  Forse  la  sua  natura  non  è  tale  da  renderlo  in- 
capace di  appropriazione?  Non  s'ha  a  considerare  come  res  com- 
munis? 

Il  nostro  Codice,  come  in  generale  tutt*  i  erodici  moderni ,  ha 
risolato  la  questione  nel  senso  tradizionale:  e  ha  parlato  di  proprietà 
dello  spazio  aereo.  Nel  citato  articolo  440  è  detto:  «  Chi  ha  la  pro- 
prietà del  suolo,  ha  pur  quella  dello  spazio  sovrastante  ecc.  ». 

Ma  ciò  non  ostante,  è  necessario  esaminare  se  tale  risoluzione 
sia  o  no  giusta,  se  vera  proprietà  è  quella  di  cui  il  Codice  parla  o 
altro  diritto  di  godimento. 

Sembra  che  anche  le  fonti  romane  parlino  di  proprietà  dello 
qiazio  aereo:  né  gli  sforzi  fatti  per  interpretarle  in  altro  senso  hanno 
avuto  fortuna. 

1)  1. 1  pr.  D.  de  serv,  praed.  urb.  Vili,  2  «  Si  intercedat  so- 
lum  publicum  vel  via  publica,  ncque  itineris  actusve  neque  altius 
tolleoidi  servitutes  impedit:  sed  immittendi,  protegendt,  prohibendì, 
ìtem  Ouminum  et  stillicidiorum  servitutem  impedit,  quia  coelumy. 
qaod  supra  id  solum  intercedit  liberum  esse  debet  »  (Panlns). 
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2)  1.  22  D.  quod  vi  aut  clam  XLUI,  24  «  Si  quis  projectum 
aut  stillicidium  in  sepulcruin  immiserìt,  etiamsi  ìpsum  monumen- 
tum  non  tangeret,  recte  cun)  eo  agi  quia'sepulchri  non  solum  is 
locus  qui  recipiat  huroationem,  sed  omne  etiam  supra  id  coelum: 
eoque  nomine  etiam  sepulchri  violati  agi  posse  »  (VmuIoJiui). 

3)  I.  21  eod.  <c  In  opere  novo  tam  soli  quam  coeli  mensura 
facienda  est  (Ptmpoiliii). 

Inutile  il  dire  che  tutti  gli  antichi  interpetri  non  han  dubitato, 
tranne  qualche  rara  eccezione  (5),  che  in  que'  testi  si  parlasse  di  pro- 
prietà dello  spazio  aereo,  anzi  sono  andati  tant*  oltre  da  fondare  su  di 
essi  il  famoso  principio  «  cujus  est  solum  ejus  est  usque  ad  coelum 
et  usque  ad  inferos  ».  Ciò  è  stato  sconosciuto  da  alcuni  Romanisti 
moderni,  come  il  OosUrdlig  (6)  e  il  Woromborf  (7). 

Su'  due  primi  frammenti  cosi  ragiona  il  WtroHborf.  —  Pur 
non  volendo  dare  importanza  a  questo  che  in  que'  due  luoghi  non 
si  parla  d'aria  o  spazio  aereo,  ma  di  cielo,  e  il  cielo  non  è  cosa 
che  entri  nel  dominio  del  diritto,  e  ritenendo  pure  che  Paolo  e  Ve- 
nulejo  abbiano  inteso  discorrere  di  aria  e  di  spazio  aereo;  quei  luo- 
ghi nondimeno  non  accennano  alla  proprietà  deiraria.  In  essi  in- 
fatti non  si  parla  d'un  diritto  esclusivo  del  proprfetario  del  suolo 
al  godimento  dello  spazio  sovrastante;  né  vi  è  accolto  il  principio 
che  il  proprietario  del  suolo  può  escludere  ogni  opera  del  terzo 
nella  o  sulla  colonna  d'aria;  ma  si  discorre  soltanto  dell'esclusione  di 
alcune  operazioni  Je  quali  consistono  nella  costruzione  di  determinata 
opera  nella  colonna  d'aria.  Il  primo  frammento  considera  il  caso  che 
il  fondo  dominante  e  il  servente  siano  divisi  da  un  luogo  pubblico: 
e  si  afferma  che  questa  circostanza  non  rende  impossibile  la  servitus 
itineriSy  actus,  bensì  la  s.  stillicidii,  immitt^tdij  perchè  in  que- 
st'ultima ipotesi  non  è  possibile  il  collegamento  de'fondi  per  l'esercizio 
della  servitù.  Il  proprietario  del  fondo  dominante  dovrebbe  immet- 
tere la  sua  grondaia  o  le  sue  travi  nell'  aria  sovrastante  alla  piazza 
pubblica:  ma  non  lo  può,  perchè  questa  deve  rimaner  libera.  Ma 
che  lo  spazio  sia  una  pertinenza  della  piazza  pubblica  non  è  detto, 


(5)  Roberti^  nelle  Conrroverne  con  Cajacio^lib.  Ili,  cap.  19  (O/i.  Cujacii, 
tom.  X  ed.  Nap^  col.  332-338). 

(6)  Ausbmte  von  Nachfonchungen  iiber  venchiedene  RechUmatcrien.  — . 
Das  Màrchen  von  der  Lufttàule  cit.  dall'  Àbigmente^  Proprietà  del  sottosuolo 

(7)  Veber  die  Coilision  der  Rechte  verschiedener  Grundeigenthiimer  (ne*iaAr- 
biicher  di  Iherlng,  voi.  VI)  p.  17  e  18. 
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Dè  che  Tarìa  cootenutavi  non  sia  più  res  communis:  piuttosto  Paolo 
ha  inteso  dire  che  Taria  debba  rimanere  libera  dalle  opere  di  chic- 
chessia, appunto  perchè,  come  rea  communis,  non  deve  servire 
esclusivamente  ad  alcuno  — . 

In  quanto  al  secondo  testo  che  ancor  più  chiaramente  esprime 
r  appartenenza  al  sepolcro  dello  spazio  sovrastante,  lo  stesso  autore 
ci  avverte  anticipatamente  —  che  bisogna  prima  d'ogni  altro  con- 
siderar bene  le  circostanze  di  fatto  in  cui  quella  decisione  fu  data: 
essendo  cosa  nota  che  le  risposte  de'  giureconsulti  non  abbiano  un 
valore  assoluto,  ma  che  spesso  siano  giuste  in  un  dato  caso  e  false, 
consid^^te  come  principt  generali.  Or  la  1.  22  citata  fa  il  caso  che 
sopra  il  sepolcro  si  trovasse  una  grondaia  o  uno  sporto.  Il  giure- 
consulto dice  che  non  si  deve  sopportarli,  quand'anche  lo  stillicidio 
e  il  balcone  non  tocchino  lo  stesso  sepolcro.  Se  tale  decisione  sia 
giusta  in  (^ni  circostanza,  anche  quando  le  gocciole  cadenti  dalla 
grondaia  non  toccassero  la  terra,  ma  si  perdessero  in  polvere  nel- 
l'aria, e  se  anche  in  questo  caso  vi  sia  lesione  del  diritto  sulla  colonna 
d'aria,  si  può  dubitare.  Questo  però  è  certo  che  anche  in  quel  testo 
non  ogni  operazione  viene  esclusa,  ma  solo  la  disposizione  d' un'  o- 
pera  determinata  nello  spazio  che  sì  trova  sul  suolo  altrui  — • 

Ma  in  verità,  le  ai^omentazioni  del  WoroHb«r|  cadono,  quando 
si  noti  che  con  tutte  le  circostanze  di  fatto  che  si  vogliano  supporre, 
ne  è  affatto  indipendente  la  decisione  che  lo  spazio  sovrastante  al 
luogo  pubblico  e  al  religioso  debba  partecipare  alla  natura  di  que- 
sti Invero  nel  primo  frammento  la  idecisione:  «  coelum  supra 
id  solum  liberum  esse  debet  »  non  dipende  dal  fatto  di  voler  co- 
stituire piuttosto  la  s.  stillicidii,  che  la  s.  luminum:  poiché  tanto 
neir  uno  che  nell'altro  caso  la  condizione  dello  spazio  sovrastante 
è  sempre  la  stessa  :  la  sola  differenza  è  che  in  uno  la  servitù  sul 
fondo  altrui  può  coesistere  colla  libertà  dello  spazio  sul  suolo  pub- 
blico; nell'altro  la  servitù  non  è  possibile,  perchè  non  è  possibile 
tale  coesistenza.  Il  cielo  dev'  esser  libero  non  perchè  res  communis  ; 
le  res  communes  sono  capaci  di  parziale  appropriazione  come  il 
mare,  e  Tmii1o]«  non  avrebbe  addotto  una  ragione  che,  invece  d'ap- 
poggiare, contrariava  il  suo  responso:  ma  dev'essere  libero, perchè 
partecipa  della  natura  del  suolo  eh'  è  pubblico,  e  il  luogo  pubblico 
non  può  servire  al  godimento  del  privato  che  ostacoli  quello  del 
pubblico.  La  condizione  giuridica  del  suolo  si  estende  dunque  allo 
spazio  che  vi  sta  sopra.  E  tale  principio  è  ancor  più  chiaramente 
applicato  al  caso  dello  spazio  sopra  il  sepolcro.  Invano  il  Worom- 
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karg  cerca  di  sconoscere  l'autorità  di  quel  testo  a  furia  di  sotti- 
gliezze: vi  è  detto  esplicitamente:  «  sepulchri  sit  non  solum  is  locus 
qui  recipiat  tiumationem,  sed  omne  etiam  supra  id  coelum  ».  Né 
vale  Posservazione  dell' AbigfteBte  (8)  che  qui  si  comprende  Vomne 
coelum^  dacché  il  sepolcro  é  Diis  manibus  dicatum^  e  coeli  loca 
supera  sunt  Deorum,  sicché  l'affermazione  di  TeBile|«  è  nell'or- 
dine delle  cose  e  consentanea  a  tutto  l'organismo  religioso  e  giuri- 
dico de' Romani.  Perché  in  prima  la  parola  coelum  avea  presso  i 
Romani  un  doppio  significato  come  presso  di  noi:  il  coelum  degli 
Dei  non  poteva  venir  preso  in  considerazione  da' Giuristi,  i  quali 
parlando  di  coelum  non  altro  intendevano  che  l'aria,  come  negli 
altri  testi  citati.  Inoltre  nemmeno  per  la  specialità  del  sepolcro  si 
può  credere  siasi  parlato  in  senso  teologico;  per  la  ragione  che  i 
Dei  manes  non  erano  annoverati  tra  i  superi,  tra  quelli  che  abi- 
tavano il  cielo.  Anche  in  quel  frammento,  adunque,  si  parla  di  spazio 
aereo. 

Né  é  giusta  la  interpetrazione  che  nel  secolo  XVI  diede  a  quei 
testi  il  leberti(9):il  quale,  per  negare  la  proprietà  dello  spazio,  ri- 
corse all'autorità  della  Metamorfosi^  àe' Salmi  e  del  Deuteronomio, 
volendo  far  noto  a  chi  ancora  noi  sapesse  che  il  cielo  appartiene  alla 
divinità.  Egli,  dopo  avere  affermato  essere  una  specialità  del  suolo 
pubblico  quella  che  coelum  liberum  esse  débet,  sostenne  che  la 
parola  coelum  nel  frammento  di  Venulejo  significasse  Io  spazio  oc- 
cupato con  una  costruzione,  perché  non  poteva  un  sepolcro  diven- 
tare religioso,  se  non  vi  fosse  qualcosa  al  di  sopra  del  suolo.  As- 
serzione questa,  come  ognun  vede,  affatto  arbitraria,  poiché  le  leggi 
eh'  egli  cita  in  suo  favore  (I.  1,  3  ed  uh.  D.  de  mortuo  infer.  XI, 
8;  I.  2,  e  7  D.  de  sep.  violai.  XLVII,  12;  1.  42  D.  de  relig.  et 
sumptibus  fun.  XI,  7)  sono  ben  lungi  dal  richiedere  l'edifizio  come 
requisito  necessario  per  la  religiosità  del  luogo  :  ma  si  riferiscono 
al  caso  in  cui  l'edifizio  di  fatto  vi  sia.  In  ogni  modo  é  affatto  con- 

(8)  Proprietà  del  sottosuolo,  p.  45. 

(9)  Op.  e  loc.  cit.  e  Soli  aulem  possessorem  non  contìngit,  quod  in  aere 
supra  impendente  fit,  oec  qui  solum  possidet  propterea  et  circumfusum  aerem 
possidere  dici  polest,  ut  quidem  de  Minoe  apud  Nasonem  lib.  8.  Metamor.  sic  in- 
quit  Dedalus  —  Omnia  possideat,  non  possidet  aera  Minos  — . ...  .Quin  potius 
dicamus  cum  regio  poeta  et  psalte,  ps.  113.  e  Coelum  coeli  domino,  qui  terram 
ipsam  filiis  bominum  dederit».  Ubi  conyenit  et  quod  Deut.  11  dixit  Dominus  Moysi: 
Omnis  locus  quem  calcaverìt  pes  vester  erit  vester,  sed  non  ut  quae  circumfusa 
sunt  calcantium  fìeri  voluerit  >. 
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trarlo  al  lioguaggio  romano  chiamare  coelum  Io  spazio  occupato  da 
un  edilizio. 

Ora  se  Io  spazio  aereo  sul  sepolcro  e  sul  luogo  pubblico  è  re- 
1^'oso  e  pubblico  rispettivamente;  perchè  non  poteva  essere  privato 
quello  su  suolo  privato?  La  stessa  ragione  che  vale  nella  prima 
ipotesi,  vale  anche  nella  seconda.  Osserva  benissimo  al  proposito  il 
Iliriic  (10):  «I  giureconsulti  estesero  dal  mare  alle  sue  spiagge  la 
qualità  di  res  communis.  Perchè?  Per  la  stessa  ragione  per  cui  era 
necessaria  T  estensione  della  qualità  di  religioso  e  di  pubblico  dal 
suolo  allo  spazio,  e  segnatamente  perchè  l'uso,  a  cui  la  cosa  è  de- 
stinata, sarebbe  altrimenti  incerto,  perchè  ciò  esìge  la  conseguenza 
della  sua  destinazione.  Ck)me  ivi  la  sfera  giuridica  d' una  cosa  si 
estende  nel  lato,  qui  s'estende  nell'  altezza.  E  quest'  ultima  cosa 
non  è  meno  necessaria  per  i  fondi  privati  che  per  quelli  sottratti 
al  commercio  ». 

E  invero  l'appartenenza  dello  spazio  aereo  alle  proprietà  pri- 
vate risulta  chiara  dal  terzo  frammento  riportato.  Ivi  si  parla  di  una 
mensura  coeli;  come  d'una  mensura  soli:  ora  il  coelum  che  si 
doveva  misurare  non  poteva  essere  quello  spazio  aereo  eh'  è  res 
communis,  ma  invece  quello  eh' è  pertinenza  del  suolo  sottostante, 
che  è  dì  proprietà  di  colui  al  quale  il  suolo  appartiene. 

Né  miglior  fondamento  trova  Y  opinione  del  Werenberg  nella 
1.  29,  §.  1  D.  od  leg.  Aquil  IX,  2,  in  cui  sarebbe  espressamente 
esclusa  l'appartenenza  dello  spazio  al  proprietario  dei  suolo: 

(c  Si  protectum  meum  quod  supra  domum  tuam  nullo  jure  ha- 
bebam  recidisses,  posse  me  tecum  damni  injuria  agere,  Proculus 
scribit.  Debuisti  enim  mecum,  jus  mihi  non  esse  protectum  habere, 
agere;  nec  esse  aequum  damnum  me  pati  recisis  a  me  meis  tignis. 
—  Aliud  est  dicendum  ex  rescripto  Imperatoris  Severi  qui  ei  per 
cujus  domum  trajectus  erat  aquaeducius  citra  servitutem,  rescripsit, 
jure  suo  posse  eum  intercidere;  et  merito:  interest  enim  quod  hic 
in  suo  protexii,  ille  in  alieno  fecit  »  (Ulpiains). 

Or  dalle  parole  «  in  suo  protexit  »  si  rileverebbe,  secondo  il  W., 
che  Vlpiaie  sconosce  il  diritto  del  proprietario  del  suolo  sullo  spa- 
zio, e  r  attribuisce  piuttosto  a  chi  ha  collocato  lo  sporto  sullo  spazio 
che  si  trova  sul  suolo  altrui.  Ma  in  tale  interpretazione  v'ha  un 
errore  evidente,  e  lo  notò  anche  il  Dieriiig  (p.  87,  88).  In  quella 

(10)  Zur  Lehre  von  den  Beichrànkungen  de$  GrundeigerUhumei  {ne*  lahr- 
Vucker  Tol.  6  p.  89). 
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legge  si  fanno  due  casi  differenii  ;  uno,  che  siasi  ediQcato  sul  suolo 
proprio,  e  che  siasi  invaso  con  uno  sporto  lo  spazio  del  vicino; 
r altro  che  siasi  fatta  un*  opera  per  intero  nel  suolo  altrui:  or  le 
parole  in  suo  protexit  riguardano  il  primo  caso,  e  la  parola  suo 
si  riferisce  al  luogo  in  cui  TediOzio  è  sorto,  e  al  quale  lo  sporto 
appartiene,  non  già  allo  spazio  aereo. 

Invero  i  giureconsulti,  che  han  negato  la  proprietà  sullo  spazio 
aereo  (11),  son  partiti  dal  presupposto  che  lo  spazio  sia  tale  di  sua 
natura  da  non  poter  formare  oggetto  di  proprietà.  E  le  ragioni  sono 
state  queste:  —  lo  spazio  aereo  non  è  cosa  che  abbia  sostanza,  è  il 
vuoto,  è  una  quantità  n^ativa:  non  è  quindi  una  cosa  e,  come  tale, 
non  è  suscettiva  di  proprietà  (12).  Altri  poi  pur  reputando  che  sia 
una  cosa,  afferma  che  appartenga  alla  categoria  delle  res  communes, 
e  quindi  non  capace  di  proprietà  privata  (13). 

Che  lo  spazio  aereo  però  non  sia  qualche  cosa  di  sostanziale,  ma 
un  che  di  vuoto  e  di  negativo,  è  un'asserzione  che  origina  da  un  un  falso 
concetto  filosofico  sullo  spazio  in  genere,  che  va  rigettato:  poiché  lo 
spazio,  come  una  più  retta  filosoda  insegna,  non  è  solo  un  fenomeno,  ma 
una  realtà  obbiettiva.  Certo  Videa  dello  spazio  è  astratta  e  subbiettiva: 
poiché  r  estensione,  ove  si  divida  dal  corpo,  è  un*  astrazione  della 
mente,  siccome  il  tempo  e  il  modo  puro,  è  il  modo  particolare  di 
quel  sentimento  che  il  corpo  cagiona  nel  nostro  spirito.  Ma  da 
ciò  non  deriva  che  V  estensione  che  noi  percepiamo  ne'  corpi  non  sia 
reale  e  obbiettiva,  ma  invece  apparente  e  illusoria,  come  piacque 
a's^uaci  della  filosofia  trascendentale.  Ond*è  che  lo  spazio  obbietti- 
vamente considerato,  come  risultante  dalla  contiguità  di  vari  punti 
materiali ,  è  qualcosa  di  reale  e  positivo  (14).  Del  resto,  lasciando 
le  questioni  metafisiche,  se  lo  spazio  aereo  è  tale  che  da  esso  può 
trarsi  un'utilità,  è  cosa  nel  senso  giurìdico.  Poiché,  giuridicamente 
é  cosa  (come  bene  ha  osservato  anche  il  PraptleBi)  (15)  quanto  pre- 
senta all'uomo  valore  di  utilità,  ed  ha  o  é  eventualmente  suscetti- 


(11)  Tra  gli  scnìtori  di  Dir.  moderno  negano  la  proprietà  dello  spazio: 
Tinger^  ^ttem  ecc.  toI.  l""  §.  46,  pag.  36  d.  4  :  e  F5r8ter^  Theorie  ti. 
Praxis  des  heut.  gem.  P,  R.  voi.  3^  §.  187  p.  410  (4*  edix.) 

(12)  desterdin^^  op.  cit.  e  ToUrt,  Die  XII  Tafeln,  citali  dal  Pampa- 
Ioni^  Della  cond.  giur,  dello  ipazio  aereo  e  del  sottosuolo  (Arch,  giur,  i892), 

(13)  Werember^^  op.  cit. 

(14)  Bosmlnl^  Nuovo  saggio  sult  origine  delle  idee,  voi.  2^,  cap.8  e  9. 

(15)  Op.  cit.  (Arch.  giur,  XLVlll  pag.  32  segg.) 
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bile  di  avere  valore  di  cambio,  mentre  costituisce  un*  unità  distinta. 
Ora  che  lo  spazio  aereo  abbia  un  valore  di  utilità,  non  può  dubi* 
tarsi,  quando  si  pensi  che  senza  di  esso  ninna  utilità  potrebbe  dare 
il  suolo  stesso,  il  quale  o  sia  destinato  air  agricoltura  o  alle  costru- 
zioni, ha  bisogno  dello  spazio  che  gli  sovrasta.  Se  dunque  lo  spazio 
è  ana  cosa,  perchè  non  dovrà  essere  suscettivo  di  proprietà?— È 
nn^ res  cammunis  — si  risponde.  Ma  il  Dierlig  (p.  86)  replicava: 
«  Cosa  comune  è  Taria;  ma  non  segue  da  ciò  che  sia  tale  anche 
k)  spazio  in  cui  quella  si  contiene.  Se  T  illazione  dalla  natura  giu- 
rìdica delFaria  a  quella  dello  spazio  fosse  fondata,  sarebbe  fondata 
anche  T  illazione  dalla  natura  giuridica  dell*  acqua  scorrente  a  quello 
del  letto  in  cui  scorre,  o  dalla  natura  della  selvaggina  a  quella  del 
ln(^o  in  cui  è  trattenuta.  L*aria  e  l'acqua  corrente  sono  comuni, 
la  selvaggina  è  res  nullius;  ma  segue  da  ciò  che  io  passa  entrare 
nel  fondo  vicino  per  respirarvi  Paria,  o  attingere  l'acqua  dal  suo 
ruscello,  o  per  cacciarvi  le  fiere?  Il  Weremberg  ha  scambiato  l'aria 
per  lo  spazio  ».  Noi  invece  non  andiamo  tant'  oltre.  Pur  riconoscendo 
che  Farìa  non  si  possa  confondere  con  lo  spazio  aereo,  come  molti 
han  fatto,  non   vogliamo  negare  che  anche  lo  spazio  aereo  possa 
considerarsi  come  res  communis.  Se  per  cose  comuni  s'intendono 
(secondo  la  generale  opinione)  quelle  che  sono  di  tale  natura  da 
non  poter  cadere  nel  dominio  esclusivo  di  alcuno,  ma  di  cui  Tuso 
è  concesso  a  tutti  indistintamente,  tale  è  ancora  lo  spazio  il  quale 
per  la  sua  estensione  indefinita  non  può  esser  capace  di  appro- 
priazione privata,  serve  a  tutti  gli  uomini ,  che  in  esso  vivono 
e  operano.  Però  una  delle  caratteristiche  delle  cose  comuni,  e 
quella  appunto  che  le  fa  considerare  come  res  nei  senso  giuri- 
dico, è  che  possono  essere  sottoposte  al  privato  dominio  j)^r|>arf/. 
Onde  se  la  proprietà  privata  non  può  abbracciarle  nella  loro  tota- 
lità, le  può  invece  comprendere  in  alcune  parti  determinate.  Se  ciò 
non  fosse  possibile,  le  cose  comuni  sarebbero  da  relegarsi  tra  quelle 
che  non  sono  cose  nel  senso  giuridico,  cioè  che  non  rappresentano 
air  uomo  alcun  valore  d' uso  o  di  scambio,  e  sono  quindi  incapaci 
d'essere  oggetti  di  rapporti  giuridici,  come  per  es.  i  corpi  celesti  (16). 
LfO  spazio  aereo  dunque  può  essere  nelle  sue  parti  oggetto  di  pro- 
prietà: alla  stessa  guisa  che  il  mare,  pure  essendo  res  communis^ 

(16)  Cr.  PampAlonl,  Condiz,  giur,  delle  rive  del  man  (Bollelt.  Ist.  di 
Dir.  Rom.  an.  IV,  1891)  e  Clpelli^  Sulle  cou  comuni  (Arch.  giur.  toI.  26, 
pag.  3W). 
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era  da*  Romani  considerato  capace  di  privato  donoioio  per  determi- 
nate porzioni  (1.  14  D.  de  injuriis  XLVII,  10). 

Ora  se  tale  è  la  natura  dello  spazio  aereo,  non  si  può  negare 
il  diritto  di  proprietà  che  al  proprietario  del  suolo  spetta  su  di  esso. 
La  necessità  di  una  tale  estensione  del  diritto  di  proprietà  è  natu* 
ralissima:  il  godimento  del  suolo  non  sarebbe  possibile,  se  il  pro- 
prietario non  potesse  godere  dello  spazio  sovrastante  ad  esclusione 
di  altri  che  vi  volesse  affacciare  delle  prelese.  E  tale  necessità  non 
è  stata  disconosciuta  da  quelli  stessi  che  han  negato  il  diritto  di  pro- 
prietà. Così  il  868terilig  ha  riconosciuto  invece  un  diritto  di  si- 
gnoria {Rechtsgebiei)  e  il  Werenberg  non  esclude  un  diritto  del 
proprietario  del  suolo  a  godere  dello  spazio  a  preferenza  d'ogni  al- 
tro: onde  giustamente  il  Dierliig  (p.  85)  notava  che  queir  autore 
ciò  che  in  una  forma  nega,  ammette  in  un'  altra.  Or  se  è  cosi,  che 
cosa  altro  sarà  mai  quel  diritto  esclusivo  di  divieto  che  ha  il  pro- 
prietario del  suolo  contro  qualsiasi  invasione  dello  spazio  aereo? 
Bellamente  diceva  lo  stesso  IkeriBg:  (p.  86, 87)  «  La  legge  non  deve 
tenersi  dal  riconoscere  questo  diritto,  sol  perchè  la  dottrina  non  è 
d'accordo  sotto  quale  concetto  debba  comprenderlo.  Si  chiami  abu- 
sivamente proprietà  della  sfera  aerea,  o  si  chiami -una  conseguenza, 
un'appendice  della  proprietà,  quest'è  una  questione  accademica 
(Schulfrage);  praticamente  basta  che  si  riscontrino  in  questo  di- 
ritto i  due  momenti  della  proprietà;  il  positivo,  che  cioè  il  pro- 
prietario può  godere  lo  spazio  per  sé,  e  il  negativo  cioè  ch'egli 
possa  respingere  ogni  invasione  altrui  ». 

Se  dunque  tale  diritto  del  proprietario  del  suolo  è  da  tutti  ri- 
conosciuto, e  lo  spazio  non  è  tale  che  si  sottragga  in  tutto  al  pri- 
vato dominio,  non  si  può  negare  che  sia  giuridicamente  esatto  il 
concetto  dell'estensione  della  proprietà  del  suolo  allo  spazio  sovra- 
stante. 

E  le  stesse  ragioni  che  valgono  per  lo  spazio  aereo  valgono 
ancora  pel  sottosuolo.  Per  il  pieno  godimento  del  fondo,  com'  è  ne- 
cessario quello  dello  spazio  sovrastante,  cosi  è  necessario  anche  quello 
del  sottosuolo.  Come  la  terra  non  può  dare  i  suoi  prodotti ,  se  non 
vi  sia  a(  di  sopra  uno  spazio  libero  in  cui  gli  alberi  e  le  piante  si 
svolgano  e  si  nutrano  d'aria,  di  pioggia  e  di  luce,  come  non  si  può 
costruire  un  edifizio  che  non  si  elevi  nello  spazio;  cosi  l'edifizio 
stesso  ha  bisogno  ancora  di  aver  salde  le  sue  fondamenta  nella  pro- 
fondità del  suolo,  e  gli  alberi  e  le  piante  di  ricevere  i  succhi  vitali. 
Senza  un  godimento  del  sottosuolo,  la  proprietà  del  suolo  sarebbe 
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un'astrazione.  Suolo  dunque,  spazio  aereo  e  sottosuolo  sono  tre  ele- 
menti per  sé  distinti,  che  formano  però  il  concetto  unico  di  pro- 
prietà fondiaria. 

Quindi  anche  al  sottosuolo  dovrà  estendersi  la  proprietà  del 
suola  E  ciò,  in  verità,  hanno  amnaesso  anche  alcuni  di  quelli  che 
han  negato  la  proprietà  dello  spazio  aereo  (17).  Il  Werenberg  però 
ritiene  che  anche  il  sottosuolo  sia  res  communis,  e  come  tale,  non 
capace  di  proprietà.  Ma  concesso  pure  che  il  sottosuolo  sia  res 
communis^  tale  qualità,  come  abbiamo  visto,  non  esclude  la  capacità 
di  diventare  oggetto  di  proprietà  privata.  Il  vero  poi  è  che  il  sot- 
tosuolo non  può  dirsi  res  communis,  appunto  perchè  non  si  presta 
ad  uso  comune:  esso  piuttosto  pub  venire  rettamente  considerato  come 
res  nullius^  e  come  tale  pub  essere  oggetto  di  proprietà  privata. 

È  dunque  esatto,  secondo  i  prìncipi  giuridici,  che  chi  ha  la 
proprietà  del  suolo  ha  pure  quella  dello  spazio  che  si  trova  sopra 
e  sotto  di  esso. 

§.  3.  F(mdam&%to  della  proprietà  dello  spazio 
e  del  sottosiiolo. 

Ma  quarè  il  fondamento  di  cosiffatta  estensione  della  proprietà? 
n  fondamento,  già  l'abbiamo  detto,  è  la  necessità  derivante  dalla 
natura  stessa  del  suolo,  di  non  poter  offrire  tutte  le  possibili  utilità 
di  cui  è  capace,  senza  il  concorso  delle  forze  naturali  esistenti  nel 
sottosuolo  e  nello  spazio  aereo.  La  proprietà  del  sottosuolo  e  dello 
spazio  è  una  conseguenza  necessaria  del  diritto  di  proprietà  sul  suolo. 
Basterà  dunque  acquistare  la  proprietà  di  questo,  perchè  sì  acquisti 
anche  la  proprietà  di  quelli:  la  proprietà  sullo  spazio  e  sul  sotto- 
suolo comincia  colla  proprietà  del  suolo;  non  nasce  già  con  una 
speciale  occupazione  del  sottosuolo  e  dello  spazio  aereo.  Fu  il  We- 
rtafecrg  stesso  che,  non  ammettendo  un  diritto  di  proprietà,  mise 
fuori  r  idea  che,  il  diritto  di  godimento  necessario  al  proprietario 
del  suolo  nascesse  con  T occupazione  del  sottosuolo  e  dello  spazio: 
questo  diritto  comincerebbe, quando  l'occupazione  vi  fosse,  e  cesse- 
rebbe, quando  l'occupazione  stessa  venisse  a  mancare.  In  tanto  il 
proprietario  del  suolo  ha  diritto  al  sottosuolo,  in  quanto  v'abbia 
scavato  per  porre  le  fondamenta  della  casa,  o  gli  alberi  abbiano 
gettato  le  loro  radici,  e  in  tanto  ha  diritto  allo  spazio,  in  quanto 

(i7)  ToUrt^  op.  e  loc.  cit. 


Digiti 


zedby  Google 


-  16- 
TediOzio  sia  stato  innalzato  e  le  piante  siano  cresciute  (p.  15,21)' 
onde  la  logica  conseguenza  che,  demolito  Tedifizio  o  distrutti  gli 
alberi,  il  sottosuolo  e  lo  spazio  aereo,  eh'  erano  stati  occultati,  ritor- 
nano alla  loro  condizione  primitiva  di  res  communes.  È  dunque, 
secondo  il  W.,  l'occupazione  effettiva  il  fondamento  del  diritto  sul 
sottosuolo  e  sull'aria;  mancando  questa,  non  ha  il  proprietario  del 
suolo  un  diritto  maggiore  che  un  altro  estraneo  (p.  27). 

Questo  concetto  in  verità  non  è  nuovo  e  fu  esposto  ancora  dal 
leberti(l)che  il  W.  trascura  di  citare:  ma  non  perciò  è  men  falso. 
E  lo  stesso  Werenberg  mostrò  quanto  sia  debole  tale  teoria,  riget- 
tandone le  cons^uenze  e  contraddicendosi.  Infatti  egli  fa  il  caso 
che  un  vicino  abbia  fatto  sporgere  un  balcone  sul  mio  fondo  e  io 
non  l'abbia  impedito  durante  la  costruzione.  Potrò  io,  dopo  compita 
l'opera,  costringere  il  vicino  a  toglierla?  Evidentemente,  a  voler 
essere  logici,  mi  si  dovrebbe  negare  cotal  diritto.  Se  l'aria  è  res 
communis^  e  s'acquista  un  diritto  su  di  essa  coli' occupazione  ef- 
fettiva, io  che  ho  trascurata  quest*  occupazione,  che  invece  è  stata 
compiuta  da  un  altro,  non  posso  pretendere  che  questi  distrugga 
r  opera  fatta,  perchè  non  v'è  stata  lesione  di  mio  diritto.  Ma  tale 
decisione,  lo  dice  lo  stesso  W.^  ripugna  alla  coscienza  giuridica 
(Diess  anzunehmen  stràubt  sich  gewiss  das  juristische  Gefiìhl  !  (p.  29). 
Per  qual  ragione?  «  Perchè  per  l'occupazione  di  una  parte  dello 
spazio  aereo  la  condizione  del  suolo  stesso  viene  per  il  proprietario 
essenzialmente  mutata.  Il  fondo  ha  perduto  la  sua  capacità  di  porre 
effettivamente  il  proprietario  nella  condizione  d'occupare  lo  spazio 
che  gli  piacesse  sopra  di  esso,  per  es.  di  ediQcarsi  una  casa  in  di- 
rezione del  mio  balcone:  il  valore  economico  del  fondo  verrà  pel 
mio  atto  diminuito:  io  ho  limitato  cosi  il  contenuto  del  diritto  di 
proprietà  sul  suolo,  non  sulla  colonna  d'aria  y>.  Ottimamente;  ma 
questa  ragione  non  che  essere  fondata  nelle  premesse,  le  distrugge 
e  mostra  quanto  quelle  siano  erronee.  Poiché  essa  non  deriva  già 
dalla  teorica  dell'effettiva  occupazione,  ma  invece  da  quella  dell'e- 
sigenza del  possibile  godimento  del  fondo.  Or  se  pel  godimento 

(1)  loc.  cit.  cSicque  falsum  illud  contendimus  quod  simpliciter  et  indistincte 
aìt,  coelum  cedere  solo:  id  enim  in  eo  tantum  verum  est  qui  aedificium  solo 
imposuit,  quo  ipsum  aerem  superfusum  occupaste  et  possidere  coepisse  intel- 
ligitur,  Unde  fiat  ut  cum  ejus  ad  coelum  usque  factus  intelligalur,  in  eo  fieri 
Dibil  possit,  quod  ejus  aedificio  impedimentum  nullum  adferat,  aut  ejus  liber- 
tatem  aureraL...  >. 
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pieno  del  suolo  è  necessario  ancor  quello  dello  spazio  e  del  sotto* 
soolo,  egli  è  evidente  che  chi  mi  limita  il  godimento  dello  spazio 
aereo,  quand'anche  non  effettuato  ancorarmi  viene  in  realtà  a  limi- 
tare il  godimento  che  il  suolo  sarebbe  stato  capace  di  darmi  senza 
quella  limitazione.  Dunque  non  da  un'  effettiva  occupazione  sorge  il 
diritto  di  godimento  allo  spazio  dell*  aria  e  al  sottosuolo,  ma  dallo 
stesso  fatto  della  proprietà  del  suolo.  Chi  è  proprietario  del  suolo, 
per  ciò  solo  estende  il  suo  dominio  al  sottosuolo  e  allo  spazio  so- 
vrastante, senza  che  vi  sia  bisogno  d'una  reale  occupazione:  se  di 
occupazione  si  vuol  parlare,  essa  non  sarà  che  implicita  e  virtuale. 
E  questa  conseguenza  è  la  sola  che  logicamente  discende,  dato  quel 
fondaniento  air  estensione  del  diritto  di  proprietà:  poiché  se  il  go- 
dimento del  sottosuolo  e  della  colonna  d'aria  è  richiesto  per  il  go- 
dinsento  del  suolo,  quello  dovrà  necessariamente  esser  coevo  e  coe- 
sistente con  questo:  acquistato  Tuno,  s'intenderà  acquistato  anche 
r  altro,  senza  bisogno  di  ricorrere  a  uno  speciale  modus  adquirendi. 

$.  4.  Limiti  della  proprietà  dello  spazio  e  del  sottosuolo. 

Ma  la  quistione  di  somma  importanza  pratica  e  che  s' agita 
vivissima  anche  sotto  l' impero  de'  moderni  C!odici ,  è  sui  limiti 
della  proprietà  dello  spazio  aereo  e  del  sottosuolo. 

Ha  oppur  no  questa  proprietà  de' limiti  e  quali  essi  saranno? 

Razionalmente  parlando,  che  la  proprietà  del  sottosuolo  e  dello 
spazio  sovrastante  debba  esser  limitata,  non  si  può  negare.  Ciò  de- 
riva dalla  natura  stessa  del  diritto,  il  quale  trova  de'  confini  nel- 
r interesse  che  n'è  il  sostrato,  nell'attività  dell'uomo  che  n'è  il 
soggetto,  nella  coesistenza  sociale  in  cui  esso  si  attua.  Un  diritto 
illimitalo,  presa  questa  parola  nel  suo  vero  agnificato,  è  una  con- 
traddizione in  termini.  Deriva  ancora  dal  fondamento  stesso  che  ab- 
biamo dato  all'  estensione  della  proprietà  allo  spazio  e  al  sottosuolo. 
È  quindi  poco  serio  l'asserire  che  la  proprietà  del  suolo  deve  esten- 
dersi all'  indefinito  nell'  aria  e  nella  profondità,  perchè  il  diritto  di 
proprietà  è  plerui  potestas  in  re  (1).  Poiché  per  ampio  e  sconfinato 
che  voglia  concepirsi  il  diritto  di  proprietà,  tale  sconfinatezza  e 
amplitudine  riguarderà  sempre  il  contenuto  del  diritto,  non  già  il 
suo  ottetto,  che  può  essere  bene  piccolissimo  e  limitato.  Il  povero 

(1)  XABfredij  Sotlosuoh  (nel  Filangieri  84),  e  Pallotto^  Diritti  del 
proprietario  tul  mttosuob  (nel  Diritto  e  giurisprudenza  1885-86). 

ArehÌTÌo  Giurìdico,  voi.  XLIX  8 
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agricoltore  sul  suo  tugurio  e  sul  magro  campicello  non  avrà  perciò 
meno  il  diritto  di  proprietà  che  il  ricco  proprietario  di  latifondi  e 
giganteschi  palagi.  Ed  invero  qualunque  principio  tu  metta  a  fon- 
damento del  diritto  di  proprietà,  non  puoi  disconvenire  che  il  suo 
oggetto  debba  essere  limitato.  No,  non  è  solo  il  principio  del  lavoro, 
da  cui  deriva  la  conseguenza  del  limite;  sicché  dimostrata  falsa 
quella  teorica,  se  he  distrugge  la  conseguenza  :  ma  si  ancora  il  prin- 
cipio dell* occupazione  e  della  personalità.  Poiché  l'occupazione  do- 
vendo essere  efiScace,  non  pub  cadere  su  cosa  indefinita:  e  l'attività 
stessa  della  persona,  per  grande  che  s'immagini,  non  può  non  esser 
limitata.  —  L' utilità  (ha  detto  un  profondo  filosofo  che  meglio 
degli  altri  ha  compreso  la  natura  della  proprietà)  é  uno  de'  limiti 
naturali  di  questo  diritto.  Che  anzi  il  primo  degli  elementi,  nell'or- 
dine cronologico,  necessario  per  la  congiunzione  giuridica  che  costi- 
tuisce la  proprietà  esterna,  é  l'idoneità  della  cosa  ad  arrecarci 
qualche  vantaggio.  Onde  segue  a  che  se  oltre  tutto  l' uso  che  noi 
possiam  fare  di  una  cosa,  questa  rimane  ancora  idonea  ad  essere 
usata  da  altri,  noi  non  possiamo  loro  impedirne  quest'  uso  che  rimane 
possibile,  perocché  un  tale  impedimento  non  accresce  né  punto  né 
poco  il  vantaggio  che  noi  possiamo  cavare  da  essa.  Quindi  fu  osser- 
vato ottimamente  da  alcuni  autori  che  un  oggetto,  acciocché  possa 
diventare  proprietà  esclusiva  di  una  persona,  dev' essere  esauribile 
dall'  uso,  che  ne  fa  la  persona  »  (2). 

Pure  il  principio  del  limite,  razionalmente  cosi  ovvio,  non  é 
stato  sanzionato  espressamente  dalla  legge,  né  é  entrato  nelle  menti 
degl'interpetri:  causa  l'erronea  tradizione. 

Si  é  creduto  che  il  Diritto  Romano,  che  finora  generalmente 
si  é  riguardato  come  il  diritto  razionale  scritto,  ratio  scripta^ 
avesse  sanzionato  il  principio  che  il  proprietario  del  suolo  sia  pro- 
prietario della  colonna  d'aria  fino  al  cielo  e  del  sotto  suolo  fino  al- 
l'inferno: e  quindi  questo  si  é  ritenuto  come  canone  indiscutibile, 
come  un  domma  cui  bisogna  credere  e  non  intendere.  Il  brocardo 
(c  cujus  est  solum,  ejus  est  usque  ad  coelum,  et  usque  ad  profun- 
dum  »  0  <K  usque  ad  inferos  d  é  anc'oggi  Invocato  da  giuristi  e 
magistrati,  come  principio  certo  di  diritto,  come  un  dettato  di  legge 


(t)  Bosmlnli  Filosofia  del  DiriUo,  voi.  l"",  n.  389,  390,  e  ivi  1*  intero 
capitolo  IV,  lib.  2^  (Diritto  individuale). 
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positiva  (3).  Ma  il  vero  è  che  oelle  fonti  romane  quel  principio  né 
esplicitamente  né  implicitamente  si  trova  enunciato.  Esso  fu  formu- 
lato dagli  interpetri,  e  più  esplicitamente  e  per  prima  da  9ìm%  dt 
nitrii  (4),  ma  eh*  era  stato  già  accennato  da'  Glossatori  sul  fonda- 
mento de'  testi  innanzi  riportati.  Si  prese  la  parola  coelum  nel  si- 
gnificato materiale,  e  si  estese  la  proprietà  dello  spazio  fino  all'in- 
definito, usque  ad  sideraj  usque  ad  coelum.  La  Glossa  però  si 
contentò  del  cielo,  e  non  discese  all'inferno:  non  accennò  a  una 
proprietà  indefinita  del  sottosuolo.  Gl'interpetri  posteriori  fecero  un 
passo  più  avanti,  e  sebbene  non  trovassei*o  alcun  appicco  nelle  fonti 
riguardo  al  sottosuolo,  argomentando  dallo  spazio  aereo,  estesero 
fino  all'indefinito  anche  la  proprietà  del  sottosuolo,  usque  ad  prò- 
fundufHy  usque  ad  inferos. 

Né  quel  principio  poteva  essere  adottato  da'  Romani  giurecon- 
sulti, i  quali  aveano  sempre  di  mira  il  pratico  e  il  concreto,  e  non 
avrebbero  saputo  concepire  un  diritto  vago  e  indeterminato,  senza 
precisione  alcuna,  qual'é  quello  dello  spazio  fino  al  cielo  e  del  sot- 
tosuolo fino  all'inferno.  I  frammenti  del  Digesto  che  sono  stati  ci- 
tati in  favore  dell'illimitata  estensione  della  proprietà  (I.  9  D.  de 
usufruciu  etc.  VII,  1  ;  1.  13  §.  5  eod.;  I.  13  §.  1  D.  eomm.  praed. 
\llt  4;  I.  77  D.  de  contrahenda  empitone  XVIII,  1)  parlano 
semplicemente  di  alcuni  prodotti  del  sottosuolo  spettanti  a  chi  é 
proprietario  del  suolo,  e  questi  inoltre  son  certi,  determinati  e  co- 
nosciuti: ma  non  si  fa  il  menomo  accenno  di  un  diritto  illimitato 
sul  sottosuolo  considerato  indeterminatamente  (5).  Oltre  di  che  lo 


(3)  Cosi  per  es.  il  Palletta  (op.  e  loc.  cItX  afferma  con  sicurena,  riget- 
uodo  le  osseraaoni  già  fatte  dal  Lampertteo:  e  i  Romam  avevano  t  due 
ùforismi  nolùùmi:  e  Praedia  supra  terraro  sunt  libera  domino  usque  ad  coelum, 
iu  sont  libera  usque  ad  profundum  >  e  l' altro  e  dominus  soli  dominus  est  coeli 
et  inferorum  »,  mentre  come  ognun  sa  il  secondo  non  é  cbe  un  brocardo  io 
uso  nel  foro,  e  II  primo  si  trota  cosi  formulato  dal  Cepolla^  (De  senr.  2,  cap. 
27,  n.  41).  Ciononostante,  secondo  queir  a.  quelle  parole  possono  considerarsi 
dette  da'  giureconsulti  Romani,  perché  non  tutte  le  leggi  a  noi  pervennero,  men- 
tre i  Glosatori  furono  in  grado  di  esaminare  un  più  gran  numero  di  testi  :  onde 
ciò  cbe  essi  ban  detto  vale  come  detto  dai  giureconsulti,  e  perciò  la  Glossa  fa 
parte  del  Diritto  romano  (!!). 

(i)  Y.  AbUmente^  op.  cit 

(5)  Per  una  larga  esposizione  delle  leggi  citate  cfr.  Àbigrneiite^  op.  cit. 
p.  15-25. 
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stesso  frammento  di  P»B|»il»,  sopra  riferito,  ci  autorizza  a  credere 
che  i  Romani  considerassero  limitato  il  diritto  allo  spazio;  ivi  in- 
fatti si  parla  d*uua  mensura  coeli:  dunque  non  è  più  questo  il  cielo 
d%r  interpetri,  il  cielo  astronomico  od  empireo,  ma  un  cielo  che 
può  misurarsi,  e,  si  noti  co'  mezzi  che  allora  forniva  T  arte,  quando 
non  erano  nati  ancora  Pascal,  Torricelli  e  Laplace,  nò  era  noto  il 
barometro  (6).  Era  dunque  quello  un  cielo  abbastanza  limitato.  E 
con  questo  criterio  si  spiega  il  eoelum  degli  altri  frammenti,  benchò 
in  questi  non  si  faccia  cenno  a  limite  di  sorta.  È  giusto  dunque 
pensare  che  anche  per  Diritto  Romano  la  proprietà  del  sottosuolo 
e  dello  spazio  aereo  fosse  concepita  come  limitata  :  il  che  ò  conforme 
allo'  spirito  di  quel  Diritto  e  agli  stessi  testi  a  noi  pervenuti. 

Ma  che  deve  dirsi  sotto  Y  impero  di  Godici,  come  il  nostro  (7) 
che  non  pongono  espressamente  alcun  limite  alla  proprietà  dello 
spazio  e  del  sottosuolo,  e  anzi,  considerata  TefiScacia  della  tradi- 
zione su*  loro  compilatori,  e  anche  la  lettera  stessa,  fanno  credere 
che  siasi  voluto  sanzionare  l'erronea  massima  degl' interpetri ? 

Nell'art.  440  del  nostro  Codice  si  legge:  «  Chi  ha  la  proprietà 
del  suolo  ha  pur  quella  dello  spazio  sovrastante  e  di  tutto  ciò  che 
si  trova  sopra  e  sotto  la  superficie  »  senza  alcuna  parola  che  ponga 
limite  a  un  concetto  cosi  indeterminato:  e  nell'art.  447  cap.  «Pa- 
rimenti disotto  al  suolo  può  fare  qualsiasi  costruzione  e  scavamento 
e  trarne  tutti  i  possibili  prodotti,  ecc.  ». 

Ma  nonostante  la  generalità  delle  parole  non  può  sostenersi  che 
il  Codice  abbia  consacrato  l'assurdo  principio  di  una  proprietà  in- 
definita e  illimitata.  Appunto  per  l'indeterminatezza  dell'espressione 

(6)  Lo  slesso,  p.  43. 

(7)  Sanzionano  lo  stesso  princìpio  il  Cod.  civ.  Sassone  §.  218,  il  Cod.  austrìaco 
§.  297,  il  C.  Cantone  di  Vaud,  art  352.  il  Cod.  del  Fribourp;,  art.  470,  il  Codice 
Olandese,  art  626,  il  C.  della  Luigiana  art.  497,  il  Cod.  spagnuolo  art.  350,  il 
Prog.  Cod.  civ.  germanico  §.  849.  Tra  questi  è  notevole  il  Cod.  della  repubblica 
argentina  che  ba  riprodotto  nella  sua  iperbole  il  principio  degl'interpetri:  e  art 
2518  —  La  propriedad  del  suelo  se  estiende  a  toda  su  profundidad,  y  al  espacio 
aèreo  sobre  el  suelo  an  lineas  perpendiculares.  Comprende  todos  les  objectos  que 
se  encuentran  bajo  el  suelo  come  lòs  tesoros,  y  las  minas,  saWo  las  modifica* 
ciones  dispuestas  pos  las  leyes  especiales  sobre  ambos  objetos.  El  proprietario  es 
dueno  exclusiyo  del  espacio  aèreo,  puede  estender  en  el  sas  constucciones,  aun- 
que  quiten  al  Ticino  la  lux,  las  visUis  ù  otras  ventajos;  y  puede  Uimbien  deman- 
dar la  deroolicfon  de  las  obras  del  Tecino  qu  à  cualquiera  altura  avancen  sobre 
ese  espacio  >. 
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legislativa,  Y  interprete  ha  il  dovere  di  precisarla  e  determinarla  col 
sussidio  che  gli  somministrano  i  principj  generali  del  Diritto.  Ora 
se  questi  ci  dicono  che  il  diritto  arriva  fin  dove  1*  interesse;  quel- 
la interesse  eh*  è  fondamento  della  proprietà  del  sottosuolo  e  dello 
spazio,  ne  sarà  anche  il  solo  limite  naturale.  Sarà  questione  che  si 
potrà  risolvere  diversamente,  quella  del  punto  a  cui  l'interesse  si 
estende,  e  quindi  fin  dove  arrivi  la  proprietà  dello  spazio  e  del  sot- 
tosuolo,ma  logicamente  bisognerà  sempre  che  un  limite  si  ricono^ 
sca.  E  le  stesse  parole  della  legge  autorizzano  ad  ammettere  Y  esi- 
stenza d'un  limite:  essa  nell'art.  447  parla  di  froùoiiì  possibili 
del  sottosuolo  che  spettano  al  proprietario:  dunque  un  limite  vi  ha, 
perchè  la  potenza  umana  è  essenzialmente  limitata,  per  grande  che 
possa  essere. 

Né  ha  alcun  valore  l'argomento  meramente  topografico  che 
taluno  à  voluto  addurre  per  negare  che  l'art.  440  si  possa  interpretare 
eoll'art.  447.  Il  trovarsi  Y  art.  440  in  un  posto  diverso  dall'  arL  447, 
a  differenza  del  Codice  Napoleone  in  cui  l'unico  art.  552  comprende  le 
disposizioni  di  que'due,  pub  denotare  soltanto  la  cura  che  ebbe  il  legi- 
slatore italiano  di  sceverare  ciò  ch'era  principio  da  ciò  ch'era  conse- 
guenza, ciò  ch'è  naturale  contenuto  della  proprietà  fondiaria  da  ciò  che 
d'  è  svolgimento  e  attuazione  (diritto  d' accessione);  non  già  che  l'art. 
447  non  sia  la  conseguenza  e  l' applicazione  dell'  art  440  (8).  Non 
può  quindi,  a  voler  considerare  le  cose  senza  preconcetti,  ritenersi 
accolto  dal  Codice  il  principio  degl'  interpreti  che  reputarono  illi- 
mitato e  indefinito  l'obbietto  della  proprietà.  Certo  sarebbe  stato 
desiderabile  che  la  legge  più  chiaramente  avesse  accennato  al  con- 
cetto del  limite:  ma  d'altra  parte  va  considerato  che  discorrere  di 
un  limite  in  generale  non  si  poteva,  senza  cadere  nell'  astrattezza,  e 
nel  vizio  di  enunciare  principj  meramente  teorici  (  mentre  la  legge 
deve  imperare  e  non  decere):  e  determinare  tali  limiti  sarebbe 
Slata  cosa  troppo  ardua  non  solo,  ma  anche  non  corrispondente  ai 
bisogni  della  vita  economica  e  industriale  sempre  crescenti,  e  ogni 
di  maggiormente  estendentisi.  «  Conciossiachè  (come  giustamente 
notò  la  Cassazione  di  Napoli)  la  legge  civile,  intesa  a  regolare  i 
rapporti  civili,  spiega  la  sua  azione  fin  dove  giunge  l' attività  umana, 
dal  cui  attrito  derivano  cotesti  rapporti;  ed  appunto  perchè  era 
impossibile  assegnare  a  priori  un  limite  alla  detta  attività,  la  quale 
si  moltìplica  e  progredisce  alla  giornata,  ebbe  ad  indurre  per  sa- 

(8)  Paliotta,  op.  cit. 
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pienza  legislativa  che  il  fissarne  alcuno  qualunque  fosse  opera  arbi* 
traria  e  fallace  (9)  ». 

Ma  il  più  curioso  si  è  che  i  fautori  della  proprietà  illimitata 
sul  sottosuolo,  vinti  dalP  evidenza  degli  argomenti  contrarj  e  pur 
non  volendo  cedervi,  non  temono  di  cadere  in  contraddizione,  am- 
mettendo un  limite  solo  per  la  proprietà  dello  spazio,  e  non  già  pel 
sottosuolo.  Cosi,  per  es.,  il  ■•nari  col  solito  stile  enfatico  scrive  : 
c(  Se  negli  strati  superiori  troviamo  un  termine  necessario  alle  no^ 
stre  velleità  d'innalzamento,  anche  senza  esser  frenati  colla  confu- 
sione delle  lingue,  le  proprietà  inferiori  sono  più  praticabili,  non 
già  che  facilis  deseenstis  ad  inferos,  ma  agli  sforzi  perseveranti 
dell'uomo  sostenuti  dalla  potenza  dell'arte  non  sempre  la  terra  nega 
d' aprire  il  suo  grembo  colmo  d' incognite  ricchezze  »  (10).  Ma  evi- 
dentemente se  v'  ha  delle  leggi  fisiche,  quelle  della  statica,  che  si 
oppongono  a  un  babelico  innalzamento  dell' edifizio,  v'ha  non  meno 
altre  leggi  fisiche  e  meccaniche  che  s'  oppongono  a  raggiungere 
il  centro  della  terra:  gli  sforzi  perseveranti  dell'uomo  sostenuti 
dalla  potenza  dell'arte  sono  essenzialmente  limitati  come  l'arte 
istessa,  la  quale  non  ha  ancora  scoperto,  né  |)otrà,  come  la  Sibilla 
Cumana,  quel  ramoscello  d'oro,  coll'ajuio  del  quale  Enea  potè  pro- 
fondarsi negli  abissi  della  terra. 

Né  sussiste  quella  triplice  impossibilità  che  si  è  invocata  con- 
tro la  distinzione  della  proprietà  del  sottasuolo  da  quella  del  suolo, 
distinzione  che  seguirebbe  ammesso  il  limite:  impossibilità  cioè  per 
natura,  per  diritto  e  per  necessità  legislativa.  Per  natura  :  perchè 
dividere  il  sottosuolo  dal  suolo  è  un'impresa  chimerica;  non  si  po- 
trebbe accedere  al  sottosuolo  se  non  dalla  superficie.  Per  diritto: 
perché  in  diritto  razionale,  come  né  la  qualità  né  la  quantità  della 
materia,  cosi  neanche  la  profondità  a  cui  si  rinviene,  pub  modificare 
il  concetto  ampio  del  diritto  di  proprietà.  Per  necessità  l^islativa: 
perchè  è  impossibile  al  legislatore  determinare  una  linea  di  separa- 
zione tra  le  due  proprietà,  e  perchè  se  fosse  pure  possibile  razio- 
nalmente, il  criterio  legislativo  non  potrebbe  mai  essere  di  pratica 
e  sicura  applicazione  (11).  Ma  la  triplice  impossibilità  non  è  che 
fantastica,  e  non  esiste  in  realtà.  Non  l' ultima,  perchè  se  anche 

(9)  Sentenza  7  Luglio  1885  (Fazutri  e  Minisiero  dei  Lavori  Pubblici)  in 
appendice  all'  opera  deirAMgrneiite» 

(10)  Borsari,  Com.  Cod.  civ.  voi.  2"*  art.  UO. 

(11)  Palletta,  op.  cit. 
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noD  è  possibile  stabilire  nella  legge  positiva  uo  limite  fisso  e  non  certo, 
da  ciò  non  sqpie  che  quel  limite  naturalmente  non  vi  sia,  e  si  possa 
eoo  crilerj  scientifici  determinare.  Non  la  seconda:  perchè,  come 
abbiam  già  detto,  I*  ampiezza  del  diritto  di  proprietà  non  importa 
la  illimitatezza  delTobbietto.  Nò  finalmente  la  prima  :  poiché  se  è  ve- 
ro, e  nìano  poteva  negarlo,  che  non  si  può  penetrare  nel  sottosuolo 
se  non  dalla  superficie,  cioè  dair  esterno,  è  pur  vero  che  la  superficie 
da  cui  può  penetrarsi ,  può  non  esser  quella  al  di  cui  proprietario 
si  vuole  attribuire  il  diritto  sul  suolo  sottostante  in  linea  retta  al- 
r  infinito:  se  è  necessario  aver  comecchessia  un  diritto  in  una  de- 
terminata parte  del  suolo  per  poter  godere  del  sottosuolo,  logica- 
mente consone  che  la  proprietà  della  parte  superficiale  è  necessaria 
come  mezzo  per  godere  della  parte  nascosta  nelle  profondità,  non 
già  che  il  diritto  a  questa  indefinita  profondità  sia  un  effetto  inevi- 
tabile della  proprietà  superficiale.  Se  taluno  ha  la  proprietà  di  un 
fondo  posto  su  un  luogo  tagliato  a  picco,  non  potrò  io  alle  basi  di 
questo  monte  scosceso  aprirmi  dentro  una  caverna,  senza  penetrare 
p^  il  terreno  di  colui  al  quale  si  pretende  che  spetti  anche  il  sot- 
tosuolo che  io  ho  scavato,  e  dove  forse  egli  non  poteva  giungere 
scavando  dalla  sua  superficie? 

S-  5.  Determina/none  de  limiiL 

Or  se  i  limiti  non  sono  esclusi  dal  nostro  Codice,  quali  saranno 
essi?  Fin  dove  si  estenderà  la  proprietà  dello  spazio  aereo  e  quella 
del  sottosuolo? 

Alcuni  han  voluto  trovare  il  limite  nell'attività  umana  e  han 
detto  che  la  proprietà  si  estende  al  di  sopra  e  al  di  sotto  del  suo- 
lo, fin  dove  può  giungere  fazione  dell'uomo  (1),  o  fin  dove  è  pos- 
sibile l'esercizio  della  volontà  (2).  Ma  sebbene  l'attività  dell'uomo 
sia  per  sé  stessa  limitata,  pure  fornisce  un  criterio  cosi  elastico  e 
lod^nito  da  essere  stato  invocato  perfino  dagli  avversar]  della  teo- 
rica del  limite.  Quale  attività  è  da  prendersi  per  misura:  quella 
che  a'  nostri  tempi  si  può  spiegare,  o  anche  quella  che  in  un  tempo 
più  0  meno  futuro,  e  che  ignorasi  a  qual  punto,  imprevidibile  ora, 

(1)  Bernbargy  Lekrbuch  dei  Preuss  P.  R^  $.  215  (soweit  die  Mdglichkeit 
menoschlicber  Herrscbaft  reicbt)  e  Bellavlte^  NoU  critiche  al  Codice  civile, 
ptf.  159. 

(2)  De  Cnpis^  Dell*  occupaxione,  pag.  25. 
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pub  giungere  ?  Perciò  uà  tnle  concetto  è  stato  poco  seguito,  e  yi  è 
bisogno  di  cercarne  uno  pib  adatto  allo  scopo. 

Il  Wenaberg ,  partendo  da  considerazioni  esclusivamente  eco- 
nomiche, cosi  ragionò:  «  La  proprietà  della  terra  in  tanto  è  con- 
cepibile, in  quanto  per  la  sua  produttività  vi  è  stato  un  certo 
impiego  di  capitale  e  di  lavoro.  Poiché  è  il  capitale  che,  come 
prodotto  dell*  attività  umana  risparmiato  e  destinato  a  nuova  pro- 
duzione ,  appartiene  ali*  uomo ,  non  già  il  suolo  che  non  è  pro- 
dotto dalPuorao  e  i  cui  prodotti  son  dovuti  in  gran  parte  non 
air  opera  dell'uomo,  ma  alla  forza  naturale.  Ora  da  ciò  segue  che 
non  si  può  vantare  alcun  diritto  sullo  spazio  aereo  e  sul  sottosuolo, 
quando  non  v'è  stata  appropriazione  mediante  l'impiego  di  capitale 
e  di  lavoro.  Si  può  quindi  impedire  nella  colonna  d'aria  e  nel 
sottosuolo  sole  quelle  opere  del  terzo  che  impedirebbero  il  godi- 
mento del  fondo  reso  produttivo  mediante  l' impiego  del  capitale  e 
del  lavoro  proprio.  Il  diritto  del  proprietario  non  va  oltre  la  pos- 
sibilità di  questo  libero  godimento.  Cosi  non  v'ha  questione  che  il 
proprietario,  che  ha  fabbricato  una  casa  sul  suo  fondo,  si  è  appro- 
priato con  ciò  col  suo  capitale  e  col  suo  lavoro  di  quella  parte 
dello  spazio  in  cui  è  la  casa  ;  non  v'  ha  quistione  che  siasi  appro- 
priato del  sottosuolo  in  cui  sono  le  radici  degli  alberi  e  delle 
piante  »  (pag.  15  e  16).  E  l'A.  riassumeva  la  sua  teoria  nella  se- 
guente proposizione:  <c  Si  considera  come  occupata  dal  proprieta- 
rio del  fondo  quella  parte  di  colonna  d' aria  e  di  sottosuolo  eh'  è 
necessaria  per  l' ordinaria  e  regolare  destinazione  del  fondo  »  (Fùr 
jedes  Grundstùck  gilt  der  Theil  der  Luflsaule  iiber  und  des  Bodens 
unter  demselben  als  vom  Grundeigenthiimer  occupirt,  welcher  ftir 
die  ordentliche,  regelmassige  Benutzung  des  Grundstiickes  erforder- 
lich  ist,  pag.  25). 

Questa  stessa  teorica  fu  seguita,  benché  forse  inconsapevol- 
mente, dalla  Corte  d'Appello  di  Catanzaro  (4  Agosto  1884)  la 
quale  osservò  che  la  proprietà  del  sottosuolo  devesi  estendere  fino 
al  punto  in  cui  esso  é  necessario,  secondo  la  sua  destinazione  at- 
tuale: e,  tra  gli  scrittori,  dal  Perr»  (3).  Il  quale  partendo  dagli 
stessi  principj  economici  cosi  scrive:  «  Abbiamo  già  osservato  che  il 
valore  della  proprietà  immobiliare  si  commisura  al  reddito:  ora 
Culto  quanto  direttamente  o  indirettamente  contribuisce,  secondo  le 

(3)  La  proprietà  del  totlosuolo  (Estratto  dal  Monitore  de'  Tribunali^ 
4000  1885). 
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varie  destioaziooi  ordinarie  del  fondo,  alla  formazione  del  reddito, 
acquista  quel  carattere  d'intangibilità  a  cui  si  riferisce  il  Codice. 
Nulla  in  queste  cose  v*  ha  d*  assoluto  :  secondo  le  regioni,  secondo 
le  destinazioni  cui  è  chiamata  la  proprietà  fondiaria,  varia  il 
suolo,  il  movimento  del  suolo,  T escavazione  del  sottosuola  Cosi 
mentre  in  taluni  luoghi  per  de'  pozzi  artesiani  e  simili  opere  si 
chiama  una  parte  notevole  del  sottosuolo  a  partecipare  alle  funzioni 
produttive  del  suolo:  altrove  invece  la  crosta  lavorata  e  smossa  ap- 
pena, supera  appena  pochi  decinoetri  ». 

Or  questa  teorica,  prescindendo  da  ciò,  che  i  principj  econo- 
mici su  cui  si  fonda  sono  abbastanza  incerti  e  controversi,  sopra 
tutto  mal  s*  accorda  colle  disposizioni  della  legge  positiva.  Il  con- 
cetto della  destinazione  ordinaria  del  fondo  non  s' accorda  a  quello 
di  possibilità  di  godimento  che  dal  fondo  si  pub  ritrarre,  concetto 
a  cui  il  codice  si  riferisce,  anzi  gli  è  contrario.  È  evidentemente 
uno  sconoscere  la  legge  che  estende  il  diritto  del  proprietario  a 
possibili  prodotti,  ritenere  che  non  vi  sia  diritto  se  non  a  quelle 
utilità  che  la  ordinaria  destinazione  del  fondo  può  dare.  La  conse- 
guenza sarebbe  che  un  fondo  destinato  alla  coltura  concederebbe  al 
proprietario  un  diritto  al  sottosuolo  e  al  di  sopra,  minore  che  un 
terreno  edificatorio:  quindi  se  il  proprietario  del  primo  volesse  can- 
giarne la  destinazione,  non  potrebbe,  ove  un  estraneo  avesse  col  solo 
fatto  deir occupazione  acquistati  de'  diritti  sulla  colonna  d'aria  e 
nel  sottosuolo,  che  verrebbero  lesi  dal  mutamento  della  destinazione 
del  fonda  Cosi,  ancora  il  proprietario,  mettiamo,  d' un  orto,  d' un 
giardino  non  potrebbe  impeidire  che  il  proprietario  confinante  fab- 
bricasse una  casa  che  avesse  degli  sporti,  de'  balconi  sul  suo  fondo 
a  tale  altezza  che  lo  sviluppo  degli  alberi  e  delle  piante  non  fosse 
nociuto,  ma  fosse  invece  reso  impossibile  l' edificare  su'  confini  del 
fondo  stesso.  Ciosl  egli  non  potrà  impedire  che  altri  senza  tagliare 
la  vena  d' acqua  che  serve  all'  irrigazione  del  fondo,  scavi  nel  sotto- 
suolo una  grotta,  la  quale  però  non  permetterà  al  proprietario  del 
suolo  di  scavarvi  un  pozzo  artesiano,  di  edificarvi ,  se  n'  abbia  vo- 
glia, una  casa  con  sotterraneo.  E  continuando  a  tirar  giù  le  conse- 
guenze dalle  premesse,  si  dovrebbe  sostenere  che  ha  un  diritto  più 
ristretto  il  proprietario  d' un  terreno  a  ortaggi,  in  cui  le  piante  han 
radici  così  poco  profonde  da  bastare  quel  primo  strato  di  terreno, 
che  propriamente  si  denomina  suolo,  ed  hanno  cosi  poco  sviluppo 9 
che  quello  d' un  vigneto  0  d'un  uliveto:  più  ristretto  il  diritto  se  gli 
alberi  sian  di  piccolo  che  se  siano  di  alto  fusto,  e  cosi  via.  Né  siamo 
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noi, che  per  mostrare  il  lato  debole  della  teorica,  ci  dilettiamo  a  trarne 
congruenze,  che,  si  potrebbe  dire,  quegli  scrittori  non  ebbero  in  mente. 
Il  W.  stesso  ha  detto  che  il  proprietario  di  un  medesimo  terrena 
pub  avere  ora  un  più  ampio,  ora  un  più  ristretto  diritto  sullo 
spazio  e  sul  sottosuolo:  chi  prima  Taven  ampio,  può  dopo  averla 
ristretto  e  viceversa:  onde  Paria  passa  di  volta  in  volta  dallo  stato 
di  res  communis  a  quello  di  cosa  privata  e  viceversa.  (<c  Es  er- 
giebt  sich  hieraus  die  Mòglichkeit,  dass  Theile  des  Luflraums,  die 
bereits  occupirt  waren,  wieder  res  communes  werden  (p.  30)  »)• 
in  tal  modo  il  diritto  al  sottosuolo  e  allo  spazio  mi  par  diventato 
un  elastico  che  s*  allarga  e  restringe  a  piacimento. 

Un  criterio  cosi  variabile  e  contingente  mal  ^risponde  ali*  esi- 
genze pratiche.  Il  proprietario  del  suolo  vuol  trarne  tutte  le  utilità 
possibili;  questa  sua  pretesa  è  legittima  e  rientra  perfettamente  nel 
contenuto  del  suo  diritto  di  proprietà.  Se  oggi  sfrutta  il  fondo  in 
una  maniera,  vorrà  poi  sfruttarlo  in  altra:  dunque  è  necessario  che 
questa  possibilità  di  godimento  non  gli  sia  in  nessun  modo  impedita. 
Non  è  necessaria  la  previsione  ch'egli  metterà  in  esecuzione  i  suoi 
possibili  disegni,  ma  basta  che  essi  abbiano  un  fondamento  nella 
natura  del  fondo.  Ciò  che  dev'essere  attuale  non  è  già  il  godimen- 
to; ma  invece  la  possibilità  del  godimento. 

Il  limite  perciò  dobbiamo  cercarlo  nel  fondamento  stesso  della 
estensione  della  proprietà  al  sottosuolo  e  allo  spazio  aereo.  Fonda- 
mento non  è,  come  abbiam  detto,  una  speciale  occupazione  di  ciò 
eh'  è  sopra  e  sotto  del  suolo,  ma  invece  la  necessità  stessa  di  trarre 
dal  suolo  tutte  quelle  utilità  che  è  capace  di  dare.  Fin  dove  questa 
necessità  sussiste,  sussiste  il  diritto  che  ne  nasce:  dove  questa  ne- 
cessità cessa,  manca  anche  il  diritto.  Siamo  pervenuti  cosi  alla  teo- 
rica deir  Ikerlig.  Il  limite,  dice  questo  scrittore ,  è  1*  interesse 
pratico  (praktische  Bedurfniss ,  praktische  Interesse ,  pag. 
90)  (4). 

(i)  Ad  oDor  del  vero  bisogna  dire  che  prima  dell*  Ihering^  il  Prondhon 
(Du  domaine  de  propriéié,  voi.  2^  n.  689),  preluse  alla  teorica  dell*  interesse  : 
1  Suìvant  les  régles  du  droit  commun,  le  domaine  qui  s*  applique  i  la  superfi- 
cie, n'est  pas  borné  seulement  au  roatériel  de  fonds,  il  s*etend  ou  plutòt  it 
s*  eléve  plus  haut  ei  comprend  aussi  la  maltrisede  1*  espace  aérien  qui  est  au  des- 
sus,  et  dont  il  est  panie  fondamentale . . .  Gependant  le  droit  de  propriété  ne  doit 
s*appliquer  qu*  à  Tespace  aérien  qui  peut  imporUr  quelque  ntilité  réelle  pour 
/e  fonds  de  surface:  car  en  éiendant  cet  éspace  à  una  hauteur  infinie,  où  jusqu* 
aux  astres,  il  est  bien  certain  que  daos  cette  panie  supérieure,  il  n*  est  la  pro- 
priété d*aucnne  créature  bumaine  ». 
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Questa  formula,  che  a  me  pare  giusta,  ha  bisogno  soltanto  di 
pin  ampia  spiegazione. 

La  si  è  voluto  notare  d*  inesattezza,  come  quella  che  non  offre 
un  criterio  d' applicazione  abbastanza  sicuro  e  determinato  (5).  Si 
è  detto  che  il  principio  deir  interesse  vale  anche  a  giustificare  la 
formula  iperbolica  <c  usque  ad  inferos,  usque  ad  sidera  ».  E  le  si 
è  sostituito  un'  altra  formula,  certo  piii  completa,  ma  che  non  è  se 
non  lo  sviluppo  di  quella,  cioè:  <c  che  la  proprietà  dello  spazio  e 
dd  sottosuolo  si  estende  fin  dove  è  richiesto  dall'  interesse  del  pro- 
prietario, in  rapporto  all'uso  eh' è  possibile  fare  del  fondo  di  cui 
tratta  nelle  condizioni  attuali  dell'arte  e  dell'  industria  unmna»  (6). 
Io  altre  parole  e  piii  brevemente,  il  limite  della  proprietà  sul  sot- 
tosuolo e  sullo  spazio  superiore  è  Y  interesse  attualmetite  possibile. 
Ora  quest'appunto  e  non  altro  a  me  pare  sia  stato  il  pensiero del- 
riktilig:  l'aggettivo  pratico  comprende  in  se  si  l'idea  di  possibi- 
Utà  che  qudla  di  possibilità  attuale.  Non  è  pratico  ciò  che  non  è 
possibile,  ma  è  meramente  chimerico  e  immaginario:  e  un  interesse 
chimerico  e  immaginario,  se  pur  pub  chiamarsi  interesse,  non  può  chia- 
marsi interesse  pratico,  non  può  meritare  la  protezione  del  diritto.  E 
nemmeno  è  pratico  ciò  che  attualmente  non  è  possibile:  poiché  ciò 
che  astrattamente  sarebbe  possibile,  ma  date  le  condizioni  attuali 
de'  mezzi  umani  non  può  tradursi  in  realtà  di  fatto,  si  dice  perciò 
stesso  impossibile,  se  non  assolutaniente,  relativamente,  e  non  po- 
trebbe mai  onorarsi  del  predicato  di  pratico  che,  anche  etimologi- 
camente, significa  alcun  che  di  fattibile.  E  che  tale  sia  stato  il 
pensiero  dell'  Ihariig  si  rileva  dal  fondamento  eh'  egli  diede  all'  esten- 
sione della  proprietà,  cioè  la  necessità  pratica  (praktische  Nothwen- 
digkeit)  di  non  potersi  altrimenti  godere  del  suolo,  e  da  ciò  che 
egli  dice,  spiegando  in  che  consista  il  pratico  interesse.  —  «  Il 
pratico  interesse  del  proprietario  alla  parte  della  colonna  d'aria 
consìste  in  ciò  che  non  gli  sia  tolta  l'aria,  la  luce,  la  pioggia,  che 
non  gli  da  impedito  di  edificare  tanto  alto  quanto  vuole,  che  non 
gli  sia  resa  impossibile  la  dimora  nel  fondo  col  riempire  l'aria  di 
cattivi  odori,  di  fumo  e  di  polvere.  AI  di  là  di  questi  limiti  il  di- 
ritto non  ha  ragione  alcuna  di  riconoscere  una  pretesa  nello  spazio 
aereo:  ciò  si  chiamerebbe  soltanto  mettere  le  armi  della  legge  in 

(5)  Dernl^iirg,  Pandeklen,  1,  f.  41,  n.  4. 

(6)  PmMpaloBi,  Condizione  giuridica  dello  spazio  aereo  e  del  sottosuolo 
(Arckiv.  Giur.  wl.  XLVIII,  1892). 
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mano  al  cavillo  e  alla  litigiosità,  e  stabilire  uq  piede  di  guerra  tra 
i  vicini  ».  —  E  in  applicazione  di  tale  teoria  fa  il  caso  che  sul 
pendio  d*  una  rupe  tagliata  a  picco  il  proprietario  del  luogo  fabbri- 
chi un  parapetto  sporgente  nello  spazio  aereo  lOUO  piedi  al  di  so- 
pra del  fondo  sottoposto:  il  proprietario  di  questo  non  potrà  impe- 
dirla E  relativamente  al  sottosuolo,  prosegue  a  considerare  che  nella 
stessa  condizione  di  luoghi,  il  proprietario  alle  falde  del  monte  voglia 
scavarvi  una  grotta;  non  potrà  opporre  alcun  divieto  il  proprietario  che 
ha  la  casa  mille  piedi  al  di  sopra,  perchè  non  vi  può  vantare  alcun 
interesse  pratico.  Anche  in  riguardo  al  sottosuolo  1*  estensione  della 
proprietà  deve  trovare  un  limite  nel  pratico  interesse  :  onde  consegue 
che  il  proprietario  del  suolo  deve  lasciare  che  altri  tragga  dal  sot- 
tosuolo queir  utilità  che  a  lui  non  sarebbe  possibile  (p.  92). 

Cotale  teorica  oltre  che  essere  soddisfacente  per  le  pratiche  esi- 
genze, è  ancora  la  sola  che  s'accorda  colle  disposizioni  positive  del 
Ck)dice.  Questo  parla  del  diritto  del  proprietario  a'  possibili  prodotti: 
ora  questa  possibilità  non  può  non  essere  attualmente  esistente;  giac- 
ché una  possibilità  che  non  sia  attuale,  giuridicamente,  in  nulla  dif- 
ferisce dair  impossibilità.  L*  interesse  attualmente  possibile  è  cosi, 
anche  sotto  T  impero  del  Codice  nostro,  il  limite  vero  della  proprietà 
sul  sottosuolo  e  sullo  spazio  aereo.  —  E  perciò  V  esposta  teoria  è 
stata  accolta  favorevolmente  dal  Laireit  (7)  in  Francia;  dal  Siai- 
tirce  (8),  dal  Ucci  (9)  e  da  altri  in  Italia  (10). 

Il  Siaitiret  cosi  scrive:  «  il  proprietario  del  suolo  è  del  pari 
proprietario  dell*  aria  sovrastante  e  del  sottosuolo,  fin  iove  è  possi- 
bile esercitare  utilmente  la  propria  attività  ».  In  questa  formola  si 
vedono  chiaramente  distinti  i  requisiti  dell*  interesse  e  della  possibilità 
attuale  di  questo  interesse.  E  tale  concetto  pare  abbia  avuto  anche 
il  Bieci,  benché  le  sue  parole  non  siano  del  massimo  rigore  scien- 
tifico e  lascino  talvolta  a  dubitare,  eh*  egli  non  abbia  seguito  1*  altra 
teorica  della  destinazione  attuale.  Pure  le  seguenti  parole  sono  abba- 
stanza chiare:  «  Data  pertanto  la  proprietà  del  suolo,  in  tanto  si 

(7)  Prindpei,  voi.  6^  p.  323,  n.  245. 

(8)  Ittituz,  (Sistema),  g.  i6. 

(9)  Dir,  civ.  voi.  2^  n.  61  bis. 

(10)  Taroasia^  Del  sottosuolo  (Nel  Jfon.  de'  Trib,  1888)  che  del  resto 
adopera  espressioni  troppo  vaghe  e  indeterminate,  l»  stessa  breve  monografia  é 
punto  significante.  —  Tra  1  Romanisti  poi  é  stata  accolta  dalf  Hesse  (Jarbiicker  di 
lliering.,  voi.  6%  dal  De  Crescenzio^  Let,  di  Dir.  Rom,  (cit.  dairAbi- 
grnente). 
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eoncepisce  la  proprietà  di  quanto  sta  al  di  sopra  o  al  di  sotto  di 
essa,  io  quanto  Y  aria  e  la  luce  che  sono  al  di  sopra  e  gli  strati 
inferiori  del  fondo  servono  all'  uso  cui  abbiamo  destinato  la  cosa.... 
Ma  se  giungianno  a  una  profondità  tale  del  sottosuolo  che  non  eser- 
citi alcuna  inOuenza  sull'uso  che  il  proprietario  fa  o  pud  fare  del 
suolo,  giungiamo  pur  a  un  punto  in  cui  è  necessario  che  il  diritto 
dì  proprietà  si  arresti,  mancando  lo  scopo  e  la  ragion  di  essere  del 
diritto  stesso  ». 

E  solo  con  questa  teoria  si  può  giustificare  la  sentenza  della 
Cassazione  di  Napoli,  7  Luglio  1885  (11)  che  decise  spettasse  T  in- 
dennità al  proprietario  d' un  immobile  nel  cui  sottosuolo  venne  sca- 
vata una  galleria  la  quale  era  a  tale  distanza  dalla  superficie  che  il 
filone  granìtico,  che  vi  venne  scoperto,  poteva  essere  scavato  dal 
di  sopra.  Quella  sentenza  ha  il  torto  soltanto  di  essersi  fondata  sul 
motivo  che  la  proprietà  del  sottosuolo  non  ha  limite  alcuno:  onde 
venne  fatta  segno  ad  acerbe  censure. 

Il  magistrato  perciò  nelle  controversie  che  frequenti  gli  si  pre- 
sentano, specialnoente  in  caso  d*  espropriazione  per  pubblica  utilità, 
dovrà  esaminare  non  solo  se  interesse  vi  sia ,  ma  anche  se  il  van- 
taggio, di  cui  il  proprietario  si  pretende  privato  per  T  escavazione  del 
sottosuolo,  possa  considerarsi  come  possibile  ad  ottenere,  date  tutte 
le  condizioni  che  attualmente  offre  V  arte  umana.  Che  se  questa 
possibilità  di  godimento  è  insussistente,  egli  dovrà  respìngere  razione. 
Cosi  se  si  trovasse  modo  di  dare  al  pallone  aereostatico  una  sicura 
direzione  in  guisa  da  poter  fare  le  veci  della  vaporiera,  lo  Stato 
che  volesse  esercitare  il  monopolio  del  trasporto  aereo,  oppure 
una  società  privata,  non  dovrebbero  punto  espropriare  gli  spazj 
aerei  che  il  pallone  attraverserebbe,  e  i  proprietarj  non  avrebbero 
diritto  ad  indennità  di  sorte;  perchè  l'occupazione  dello  spazio  a 
queir  uso  avverrebbe  in  una  sfera  superiore  a  quella  necessaria  ai 
privati  per  Y  esercizio  della  loro  proprietà^  Cosi  ancora  se  nell'  abi- 
tato si  costruisse  una  ferrovia  aerea,  in  modo  da  permettere  a' pro- 
prìetarj  delle  case  sottostanti  di  poterle  elevare  fino  al  punto  che  le 
leggi  della  statica  permettono,  questi  non  avrebbero  diritto  a  inden- 
nità. Come  infatti  per  la  costruzione  delle  gigantesche  gallerie  attra- 
verso il  S.  Gottardo,  il  Moncenisio,  ninno  de'  proprietarj  de'  fondi 
saperìor]  ad  esse  ha  giammai  reclamato  indennità,  e  se  qualche 


(11)  Citata  avanti. 
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amico  di  liiigj  vi  fosse  stato,  non  avrebbe  trovato  magistrato  disposto 
ad  accogliere  cosi  strana  pretesa. 

Vale  cosi  per  il  diritto  privato  lo  stesso  principio  che  in  circo- 
stanze analoghe  vale  per  il  diritto  pubblico.  II  mare,  per  sua  natura, 
secondo  la  generalità  degli  scrittori,  jure^en^ttim,  secondo  altri  (12), 
non  può  essere  nel  dominio  esclusivo  di  uno  Stato:  essoèr^o^wt- 
Ultima.  Pure,  come  si  è  preteso  che  il  privato  avesse  l'assoluta 
proprietà  della  colonna  d*  aria  fino  al  cielo,  e  del  sottosuolo  fino 
all'inferno,  cosi  non  son  mancati  degli  Stati  i  quali  siansi  arrogati 
r  impero  esclusivo  de'  mari,  né  de'  giuristi  che  abbiano  cercato  di 
giustificare  cosi  enorme  pretensione.  Ma  la  civiltà  progredita  e  le 
cresciute  mutue  relazioni  han  fatto  comprendere  l'assurdità  di  tale 
pretesa:  pur  nondimeno,  per  necessità  di  cose,  cioè  per  garenzia 
del  diritto  di  autonomia  e  di  conservazione  di  ciascuno  Stato,  si  è 
riconosciuto  il  potere  esclusivo  di  ogni  Stalo  su  un  determinato 
tratto  di  mare  che  costeggia  il  territorio:  è  il  cosidetto  mare  terri- 
toriale. E  qua!'  è  il  limite  di  questo  ?  Il  limite  è  dato  dal  fondamento 
stesso  di  quel  diritto:  fin  dove  si  rende  possibile  la  difesa  del  terri- 
torio <c  quotisqtie  tormenta  bellica  exploduntur  ».  Uno  Stato 
potrebbe  accampare  anche  l' interesse  ad  avere  la  piena  potestà  su 
tutto  r  Oceano,  poiché  diverrebbe  cosi  padrone  del  mondo  :  ma  un 
tale  interesse  non  è  pratico;  non  è  possibile  cioè,  dati  i  mezzi  di 
difesa  attualmente  esìstenti,  tradurre  in  atto  quel  volere  (13).  Per 
quella  stessa  ragione  dunque  e  in  quella  stessa  guisa  che  v'  é  un 
mare  territoriale,  v'  ha  uno  spazio  aereo  e  un  sottosuolo  per  cosi 
dire  territoriali,  appartenenti  cioè  al  proprietario  del  suolo.  A.1  di  là 
Io  spazio  è  res  communis^  e  il  sottosuolo  res  nullitis  e  quindi 
quest'  ultimo  si  potrà  acquistare  per  occupazione.  Poiché  t' occupa- 
zione non  è  vero,  come  si  è  detto,  che  sia  secondo  il  nostro  Codice 
un  modo  d'acquistare  le  cose  mobili  soltanto;  se  la  legge  parla 
soltanto  di  mobili,  ciò  è  perché  idplerumyue  accidit:  d'altra  parte 
se  v'  hanno  res  nullius  che  siano  immobili,  e  queste  non  possono  con 
fondamento  attribuirsi  allo  Stato,  non  essendovi  nel  Codice  nostro 
il  disposto  dell'  art.  713  God.  Nap.,  è  necessario  riconoscere  l' occu- 
pazione come  modo  generale  d'acquisto  (14). 

(t2)  Pampalonl^  Della  cond.  giur,  delle  rive  de*  mari. 

(13)  Cr.  nore^  Dir.  inUrnaz,  pub,  voi.  2^  lib.  I!  cap.  I. 

(U)  Nega  r  occupazione  degl' immobili  Tesela  {Archimo  giuridico  volume 
XXXVII,  p.  205).  L' ammettono  invece  Lampertieo^  Della  proprietà  de*  ghiac-^ 
4:iai;  Porro^  Proprietà  del  sottosuolo^  p.  11-15;  Giorgi^  Persone  giuridiche. 
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Abbiamo  cosi  trovato  il  limite  della  proprietà  sul  sottosuolo  e 
sullo  spazio  aereo,  limite  ad  essa  conoaturale,  perchè  derivalo  da 
un  priocipio  intrinseco  al  concetto  slesso  della  proprietà  fondiaria, 
che  come  ogni  diritto,  non  può  estendersi  al  di  là  dell'interesse;  e 
Doo  già  da  principi  estrinseci  come  quello  di  limitazione  |)osta  dalla 
legge  positiva.  Poiché  si  i  temperamenti  derivanti  dal  principio 
sociale  che  le  restrizioni  l^ali  della  proprietà,  suppongono  già  che 
questa  sia  naturalmente  delimitata  e  deOnita. 

Non  bisogna  perciò  confondere  il  divieto  degli  atti  emulativi 
col  limite  della  proprietà  dello  spazio  e  del  sottosuolo:  il  divieto 
d^li  atti  emulativi  suppone  già  stabilita  la  sfera  della  proprietà; 
sappone  che  gli  atti  in  sé  stessi  siano  leciti,  ma  che  diventino  ille- 
citi, atteso  lo  spirito  di  emulazione  che  T  informa,  e  la  mancanza 
d*an  giusto  interesse.  Se  quindi  lascio  volare  i  miei  colombi  sullo 
spazio  aereo  del  mio  vicino,  questi  non  avrà  diritto  a  reclamare 
indeonità,  non  già  perchè  lo  spazio  attraversato  da'  colombi,  che 
han  potuto  volare  molto  basso,  non  sia  nella  sfera  della  sua  pro- 
prietà, ma  perchè  essi  nessun  danno  v*  hanno  arrecato.  Non  manca 

voi.  2®,  D.  Al  a  52.  Non  convengo  però  col  Porro  nel  ritenere  che  la  questione 
delfoccupanoDe  sia  pregiudiziale  a  quella  intorno  alla  proprietà  del  sottosuolo:  a  me 
pare  il  contrario;  se  il  sottosuolo  sia  res  nulUus  allora  potrà  dedursi  la  possibi- 
lità deir  occupazione,  la  quale  presuppone  appunto  che  vi  siano  cose  che  non 
appartengono  ad  alcuni.  E  sotto  il  concetto  di  occupazione  degli  immobili  parmi 
che  vada  rettamente  riportato  quel  modo  speciale  d'acquisto,  cosiddetto  per  avu/- 
sfOiMm,  di  cui  Tart.  456  Cod.  civ.,  che  con  grande  inesattezza  é  considerato 
dalla  legge  come  una  specie  d'accessione  (Cf.  Landneei^  L' avuUio  eie,  neìY Ar- 
chino giurie,  voi.  31).  Poiché  d' accessione  non  può  parlarsi,  verlBcandosi  quesU 
ip90  jure,  mentre  ivi  si  richiede  una  speciale  presa  di  possesso ,  non  d' usuca- 
pione, peixbé  non  è  richiesto  che  il  possesso  duri  per  alcun  tempo:  il  termine 
d'un  anno  è  posto  per  la  prescrizione  estintiva  dell'azione  di  rivendica  compe- 
tente al  proprietario  del  terreno  avulso,  termine  che  decorre  non  dalla  presa  di 
possesso  ma  dal  tempo  in  cui  il  &tto  materiale  deWavuUio  si  verificò;  onde  se 
la  presa  di  possesso  sia  avvenuta  anche  V  ultimo  giorno  dell'  anno,  prima  che 
sia  intentala  l'az.  di  revindica,  questa  non  é  più  possibile  e  il  diritto  di  pro- 
prietà é  acquistato. 

È  poi  poco  men  che  ridicolo  ciò  che  afferma  il  Pallottn  (op.  cit.)  che  cioè 
ammettendo  una  distinta  proprietà  del  sottosuolo  si  viene  a  conseguenza  assurda, 
e  La  conseguenza  si  ridurrà  a  questo  dilemma:  o  sì  costituirà  una  categoria 
ininita  di  beni  rei  nullius  appropriabili  coli*  occupazione,  invero  si  ripristinerà 
il  diritto  eminente  dello  Stato:  o  l'anarchia  (!)  o  la  feudalità,  in  amendue  le 
ipoteii  la  società  sarà  ricacciata  di  parecchi  secoli  >. 
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in  questo  caso  il  diritto  di  proprietà,  manca  la  lesione:  v'ha  ciò 
che  i  filosofi  del  diritto  chiamarono  uso  innocuo  délV  altrui  pro^ 
prietà  (15).  Errava  quindi  il  Wtreabtrg  che  da  queir  esempio  argo- 
mentava la  mancanza  del  diritto  di  proprietà. 

Né  bisogna  far  confusione  colle  limitazioni  l^li  della  pro- 
prietà. Osservava  giustamente  il  Prtittei  (16):  «  Il  faut  encore 
observer  que  quoique  1*  espace  aérien  qui  est  au  dessus  du  sol  d*  un 
particulier  appartienne  au  propriétaire  du  fondsjusqu'à  unehauteur 
indefinie,  néanmoins  le  lois  ou  r^lemenfs  de  police  peuvent  avec 
justice  lui  interdire  la  facullé  de  y  faire  des  construclions  d'une 
elevation  telle  que  le  jeu  de  la  lumière,  la  circulation  de  Y  air,  la 
propreté,  Tétat  sanitaire  des  lieux,  et  la  sùreté  des  passants,  puis- 
sent  en  recevoir  quelque  atteinte,  parce  que  Tintérét  general  doit 
toujours  prévaloir  sur  les  velléités  et  méme  sur  Y  intérét  des  particu- 
liers  ».  Se  quindi  un  regolamento  di  polizia  urbana,  che  vietava  l'in- 
nalzamento di  un  edifizio  al  di  là  del  secondo  piano,  viene  abrogato, 
il  proprietario  potrà  innalzare  la  sua  casa  al  terzo  e  al  quarto  piano 
in  forza  del  suo  diritto  di  proprietà  eh' è  stalo  francato  da  quella 
restrizione..  C!osl  ancora  il  diritto  di  condurre  de'  fili  telegrafici  o 
telefonici,  anche  senza  appoggio  sulle  case  o  i  fondi  de'  privati, 
quando  siano  posti  a  un'  altezza  ordinaria,  costituisce  una  limitazione 
legale  della  proprietà,  e  tale  è  stato  considerato  dalla  nuova  legge 
su'  telefoni,  la  quale  perciò  riconosce  a'  privali  proprietarj  il  diritto 
di  far  tórre  i  fili  telefonici  e  metterli  in  luogo  più  elevato,  quando 
ostacolino  1'  uso  che  vogliono  fare  della  loro  proprietà  (art.  5  e 
seg.  Legge  7  apr.  1892,  n.  184).  Come  al  contrario  non  si  potrebbe 
parlare  di  limitazione  legale,  se  i  fili  passassero  a  tale  altezza  che 
non  potesse  raggiungersi  dal  proprietario  del  suolo. 

Né  finalmente  bisogna  confondere  la  teoria  del  limite  del  sotto- 
suolo con  la  questione  della  proprietà  mineraria.  Le  due  quistioni 
sono  affatto  indipendenti  e  non  ha  giovato  alla  loro  soluzione  l'averle 
cosi  spesso  confuse.  La  miniera  può  trovarsi  dentro  o  fuori  de'  limiti 
del  sottosuolo  spettante  al  proprietario  del  suolo:  non  può  quindi  il 
criterio  della  proprietà  del  sottosuolo  applicarsi  alle  miniere:  né 
viceversa  il  criterio  per  la  proprietà  della  miniera  a  quella  del  sot- 


(15)  Groslo,  De  jure  belìi,  1.  11,  cap.  XI,  §.  11  e  13.  BosMinl^  FtYoM/ia 
del  Diritto,  voi.  1*.  n.  498-507. 

(16)  Du  domaine  de  propriéié,  voi.  2^  n.  690. 
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tosuolo  io  genere.  Da  questa  confusione  è  seguito,  che  partendosi 
dal  concetto  che  il  proprietario  del  suolo  è  proprietario  del  sotto- 
suolo fino  ad  incognita  profondità,  si  è  voluto  attribuire  in  ogni 
caso  la  miniera  al  proprietario  del  suolo:  e  d'altra  parte  ritenendo 
limitato  il  diritto  del  sottosuolo,  si  è  n^ato  sempre  al  proprietario 
del  suolo  il  diritto  alle  miniere.  Ma  il  vero  è  che  la  questione  sulla 
proprietà  delle  miniere  va  decisa  partendo  da  un  altro  ordine  di 
idee,  da  ragioni  sociali  ed  economiche,  le  quali  possono  far  attribuire 
la  miniera  air  inventore,  quand*  anche  si  trovi  in  quello  spazio  di 
sottosuolo,  eh'  è  di  proprietà  altrui.  Come  al  contrario,  per  diversa 
ragione,  v'è  stato  chi  (17)  pur  essendo  fautore  de'  limiti  della  pro- 
prietà del  sottosuolo,  non  ha  dubitato  di  attribuir  sempre  la  miniera 
al  proprietario  del  suolo.  Il  nostro  Codice  slesso  neir  art.  447  espli- 
citamente riconosce  che  le  disposizioni  sulle  miniere  sono  un'ecce- 
zione alla  regola  dell'estensione  della  proprietà  al  sottosuolo.  Non 
è  dunque  lecito  confondere  la  regola  coli'  eccezione.  Noi  perciò  non 
ci  occuperemo  della  questione  sulla  proprietà  mineraria  (18)  che 
esce  fuori  de'  confini  segnati  al  nostro  studio;  essendoci  bastato 
notare  che  la  confusione  debba  evitarsi. 

§.  5.  J7  principio  délV  accessione. 

Dall'  estensione  della  proprietà  del  suolo  al  sottosuolo  e  allo 
spazio  aereo  deriva  come  conseguenza  il  diritto  d' accessione  per  cui 
il  proprietario  del  suolo  è  proprietario  di  qualsiasi  costruzione,  pian- 
tagione od  opera,  da  chiunque  fatta  al  di  sopra  o  al  di  sotto  del 
suolo  (art.  448).  Se  il  diritto  di  accessione  non  fosse  ammesso,  si 
verrebbe  praticamente  a  negare  l' estensione  della  proprietà  al  sotto- 
suolo e  allo  spazio  superiore.  Se  chi  ha  impiegato  il  suo  capitale  e 
il  suo  lavoro  in  costruire  un  edifizio,  fare  una  piantagione,  potesse 
vantare  ao  diritto  di  godimento  sullo  spazio  aereo  e  sul  sottosuolo 
occupato,  il  diritto  del  proprietario,  che,  come  abbiamo  detto,  non 
deriva  già  da  una  speciale  occupazione,  ma  dal  fatto  stesso  della 
proprietà  del  suolo,  verrebbe  annullato.  Se  dunque  è  necessario  rico- 
noscere al  proprietario  un  diritto  sul  di  sotto  e  il  di  sopra  del  suolo, 
è  forza  riguardarlo  proprietario  di  ciò  che  si  trova  in  quel  doter- 
ei?) VamtelUni^  Lo  Stato  e  il  Cod.  àv.,  2*,  p.  204. 
(18)  Cf.  Lampertleo,  Studi  mila  legislazione  mineraria  (negli  Atli 
ieU'liL  Veneto,  tomo  XV,  e  XVI,  serie  3^). 

ArehiTÌo  Giuridico,  Voi.  XUX  3 
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minato  spazio  e  in  quella  determinata  parte  del  sottosuolo,  quand'an- 
che derivi  non  da  virtù  naturale  ma  da  opera  delF  uomo.  Non  può 
perciò  parlarsi  di  diritto  d' accessione,  se  1*  opera  nel  sottosuolo  sia 
a  tale  profondità  che  superi  que'  limiti  fino  a*  quali  si  estende  il 
diritto  del  proprietario  del  suolo.  Né  gli  si  potrà  attribuire  in  tutto 
0  in  parte  il  tesoro  che  si  trovasse  a  quella  stessa  profondità:  perchè 
anche  qui  il  diritto  d'accessione  non  si  potrebbe  invocare,  e  Tart. 
714  Cod.  ctv.  dicendo  che  «  il  tesoro  apparUene  al  proprietario  del 
fondo  in  cui  si  trova  »  viene  a  giustificare  la  nostra  decisione.  Poiché 
trovandosi  a  una  profondità  che  non  può  considerarsi  come  parte 
del  fondo,  non  spetterà  punto  al  proprietario,  ma  cadrà  in  pieno 
potere  dell' inventore  (1). 

In  tali  confini  soltanto  é  possibile  il  diritto  d'  accessione  e  può 
considerarsi  come  modo  naturale  d'acquisto,  o  meglio  come  un  natu- 
rale svolgimento  della  proprietà  che  già  si  aveva.  Fu  il  Sesteriiif  (2) 
il  primo  che  mosse  il  dubbio  se  il  diritto  d' accessione  fosse  davvero 
un  modo  d' acquisto  naturale,  come  da'  filosofi  del  diritto  fu  ritenuto. 
Ma  inteso  il  diritto  d'accessione  come  una  necessaria  conseguenza 
dell'estensione  del  diritto  di  proprietà,  può  benissimo  appellarsi  na- 
turaUy  conforme  cioè  alla  natura  del  diritto  di  proprietà  fondiaria. 
Giustamente  lo  Xani  (3)  notava  gl'inconvenienti  che  veirebbero 
dallo  sconoscere  il  principio  dell*  accessione,  accordando  a  priori  la 
proprietà  dell' edifizio  o  della  piantagione  a  chi  avesse  semplicemente 
edificato  o  piantato.  Poiché  se  il  sistema  della  proprietà  unita  reca 
r  inconveniente  di  far  perdere  al  proprietario  del  materiale  la  sua 
proprietà  per  sempre  o  fino  alla  rovina  dell'  edifizio,  obbligando  a 
contentarsi  del  prezzo,  pure  siffatta  legge  é  tollerabile  come  quella 
che  non  annulla  il  diritto  nella  sua  materiale  consistenza,  ma  pone 
soltanto  in  luogo  del  formale  rapporto  esistito  fin'  allora  un  altro 
nuovo;  in  luogo  del  diritto  di  proprietà  il  diritto  di  credito  al 
prezzo.  Il  sistema  invece  della  proprietà  divisa  annullerebbe  lo 
stesso  diritto  di  proprietà:  perché  se  l' edifizio  deve  restare  attaccato 
al  suolo,  il  proprietario  di  questo  ne  é  impedito  nel  libero  godi- 
mento, mentre  il  proprietario  dell' edifizio  verrebbe  a  godere  del 
suolo:  la  proprietà  del  suolo  diverrebbe  cosi  un  nudutn  jus.  Gravi 

{ifV.  in  questo  senso  anche  il  Pamptlonii  Cond.  giuridica  del  toUO' 
iuolo  ecc. 

(2)  Lehre  tom  ISgenthiiMi  p,  190. 

(3)  Ueber  das  Prìnztp  des  ^inheitlicbeo  Cigentbums  ecc.  (V.  Bibliografia). 
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iseonveDieoU  inoltre  ne  deriverebbero  al  credito,  se  la  permanenza 
deir  edifizio  sai  fondo  altrui  derivasse  da  una  mera  circostanza  di 
&tto,  e  il  proprietario  del  suolo  che  possedesse  in  buona  fede  anche 
r  edifizio,  vendesse  o  ipotecasse  Y  uno  o  Y  altro.  Potrebbe  seguire 
che  dopo  la  vendita  o  Y  ipoteca  il  terzo  sottraesse  I* edifizio  al  com- 
pratore 0  al  creditore  ipotecario,  i  quali  non  avrebbero  nessun  risar- 
cimento dair  insolvente  venditore  o  debitore.  Cosi  ancora  sarebbero 
frustrati  i  diritti  del  compratore  o  creditore,  se  comprasse  o  avesse 
ipoteca  dal  solo  proprietario  dell*  edifizio,  perchè  il  proprietario  del 
soolo  potrebbe  costrìngere  alla  demolizione. 

Ma  se  r  estensione  della  proprietà  al  sottosuolo  e  allo  spazio 
aereo,  e  il  conseguente  diritto  di  accessione  sono  connaturali  al  diritto 
di  proprietà  fondiaria, sono  ancora  esseneialiì  In  altri  termini,  può 
darsi  una  proprietà  che  sia  limitata  al  suolo  senza  estendersi  al  di 
sopra,  0  al  disotto?  Può  ammettersi  un' eccezione  al  diritto  d'acces- 
sione, di  modo  che  il  proprietario  del  suolo  non  sia  anche  dello 
spazio,  0  del  sottosuolo  che  normalmente  gli  spetterebbe,  e  quindi 
nemmeno  delle  cose  che  vi  si  possono  trovare? 

I  Romani,  a  dir  vero,  concepirono  tale  estensione  della  proprietà 
non  solo  come  naturale  ma  come  essenziale  zìY  iàesi  ielh  proprietà 
fondiaria;  onde  credettero  impossibile  un  esclusivo  godimento  dello 
spazio  aereo  separatamente  dalla  proprietà  del  suolo  e  dichiararono 
nulle  le  convenzioni  che  tendessero  a  questo  scopo. 

«e  Sic  et  in  tradendo  si  quis  dixerit  se  solum  sine  superficie 
tradere,  nihii  proficit  quominus  et  superficies  transeat,  quae  natura 
solo  cohaeret  »  (1.  44  §.  1  D.  de  0.  et  A,  XLIV,  7).  E  gl'inter- 
preti di  quel  Diritto  che  lo  consideravano  come  immutabile  e  intan- 
gibile, enfaticamente  scrissero:  <c  natura  ipsa  superficies  cohaeret 
solo,  neque  fieri  potest  uUa  arte,  uìlove  ingenio,  aut  juris 
invento^  quin  tradito  solo  non  videatur  superficies  quoque  tradita  »  (4). 

Ha  al  tempo  stesso  de*  Romani,  siffatto  rigore  di  principj  ur- 
tando contro  i  bisogni  della  vita,  dovette  se  non  venir  meno  del  tutto, 
notevolmente  modificarsi.  E  invero  sì  danno  tali  esigenze  nella  vita 
pratica  da  render  necessario  che  altri  abbia  il  godimento  dello  spazio 
aereo,  o  anche  del  sottosuolo,  senza  avere  la  proprietà  del  suolo.  E 
codesta  esigenza  si  manifesta  specialmente  a  riguardo  dell'  industria 


(i)  Ioan.  Gurstae  Galleei  Hùpani.  De  expemù  et  meliorationibus,  cap. 
li,  D.  25  (ne*  Tractahu  traetatuum,  foL  17,  fol.  311). 
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edìlizia.  L' intrapreoditore  di  costruzioni  vuole  col  minimo  impiego 
di  capitali  fare  degli  ediGzii;  non  gli  conviene  di  acquistare  il  suolo, 
ma  vuole  soltanto  ottenere  la  libera  disposizione  dello  spazio  al  di 
sopra  di  esso,  e  nel  tempo  stesso  non  vuole  che  gli  edifizii  da  lui 
costruiti  cadano  in  proprietà  del  padrone  del  suolo;  altrimenti  il 
lucro  che  s' impromette  sarebbe  frustrato.  Come  può  il  Diritto  tute- 
lare cosiffatto  bisogno?  Considerare  quella  facoltà  di  godimento  come 
una  servitù  personale,  è  cosa  che  non  soddisfa  le  pratiche  esigenze, 
volendo  il  construttore  che  il  suo  diritto  abbia  durata  più  lunga 
della  sua  vita,  e  le  servitù  personali  sono  essenzialmente  limitate  alla 
vita  del  concessionario.  Considerarlo  come  servitù  prediale  non  si 
poteva  nemmeno,  perchè  vi  si  oppone  il  concetto  d' un  peso  posto 
su  un  fondo  a  vantaggio  d'altro  fondo:  quindi  la  necessità  d'uno 
speciale  istituto  giuridico  che  protegga  questo  speciale  bisogno  (5). 
Il  Diritto  Romano  vi  provvide  coir  introduzione  del  diritto  di 
superficie  :  quale  fu  la  sua  natura ,  e  come  vi  abbiano  disposto 
la  legge  nostra  e  le  altre  contemporanee,  ciò  formerà  oggetto  de' 
seguenti  capitoli  ;  dichiarando  una  volta  per  sempre  che  quello  che 
diremo  pel  godimento  separato  del  soprassuolo ,  varrà  anche  per  il 
sottosuolo;  poiché  vi  sono  per  tutti  e  due  le  stesse  ragioni,  e  il  go- 
dimento di  quest'ultimo  non  ha  dato  luogo  a  uno  speciale  istituto 
giuridico. 

CAPO  SECONDO 
n  diritto  reale  di  superficie  neUa  legislazione  romana. 

§.  1.  Origine. 

Antichissima,  secondo  i  vecchi  scrittori,  sarebbe  l' origine  del 
diritto  di  superficie;  e  questa  la  ragione  «  quod  aliquiquidem  inco- 
las  intra  sua  latifundia  recipere  vellent  ut  tamen  de  istorum  magni- 
tudine nihil  decederet:  igitur  superficiem  istis  concesserunt ,  solo 
sibi  reservato,  in  cujus  recognitionem  modica  pensio  annua  sol- 


(5)  Motive  zu  dem  Entwurfe  eines  Gesetzbuekes  fUr  da»  Deutsche  Reich^ 
B.  Ili,  S.  466. 
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Teoda  D  (1).  Il  Pifeiltrf  (2),  il  Layiar  (3),  rierUis  (4)  suir  auto- 
riti  di  SlifUif  (5)  ravvisano  la  costituzione  d'un  diritto  di  super- 
ficie nella  concessione  Tatta  a  Didone  del  suolo,  sul  quale  sorse  poi 
Cartagine.  Discutere  sulla  falsità  di  cosiffatta  origine  storica  sarebbe 
superfluo  :  noi  senza  risalire  tanto  lontano,  ci  contenteremo  d*  inve- 
stigare, quando  quel  diritto  nacque  in  Roma. 

Pare  ormai  assodato  che  V  origine  del  diritto  superflciario  biso- 
gna ricercarla,  come  per  Y  enfiteusi,  nelle  locazioni  dell*  c^er  pub- 
bUcus,  Quale  infatti  dovette  essere  la  condizione  di  chi  edificava  nel 
luogo  pubblico?  Da  una  parte  egli  non  poteva  acquistare  nessun 
diritto  suir  edifizio  e  perchè  il  luogo  era  pubblico,  e  perchè  aedifin 
cium  eedit  solo:  dall'altra  la  respublica  non  avrebbe  potuto  giu- 
stamente appropriarsi  ciò  ch'era  del  costruttore.  Gli  fu  concesso 
perciò  un  diritto  di  godimento  sulP edifizio  mediante  il  correspettivo 
di  un  tributo  (vectìgal). 

Cosi,  come  T  enfiteusi  si  rannoda  alla  loccUio  vectigaìis  che 
aveva  per  oggetto  il  suolo,  anche  la  superficies  deriva  dalla  stessa 
loeatio  vectigaìis^  che  avea  per  oggetto  T edifizio.  Ne  è  a  ciò  d'osta- 
colo la  menzione  che  si  trova  nelle  fonti  di  aedes  vectigales  (1. 15, 
%  26,  D.  XXXIX,  2)  quasi  fossero  tutt'  altra  cosa  delle  aedes  super- 
ficiariae.  Le  differenze  infatti  che  taluni  (6)  vi  han  voluto  scorgere 
non  hanno  alcun  fondanoento.  Così  la  differenza  che  col  perimento 
deiro^^^  si  risolvea  la  superficies  non  il  diritto  su\f  aedes  vecti- 
galiSj  potrebbe  valere  solo  per  la  l^islazìone  di  Zenone,  da  cui 
quefla  questione  fu  decisa  per  l' aedes  vectigaìis^  non  per  Y  antece- 
dente. Ancora  più  infondata  è  l' osservazione  che  la  loeatio  vecti^ 
galis  delle  aedes  importava  aedes  già  esistenti  :  mentre  la  super fi-^ 
àes  si  riferiva  ad  aedes  non  ancora  costruite,  perchè  ciò  non  è  vero 
ed  è  smentito  daUe  fonti,  come  più  innanzi  vedremo.  Finalmente  non 
ha  nessun  peso  la  differenza  notata  anche  dal  Fakrt  (7)  che  le  aedes 
tectigales  si  riferivano  a  fondi  pubblici,  e  le  superficiariae  a  fondi 


(1)  Pvffeniorf,  De  jure  N.  et  G.,  cap.  YIH,  §.  IV. 

(2)  Op.  e  loc.  di. 

(3)  Meéit.  ad  Pùnd.,  spec.  509  (voi.  1% 
(i)  De  jure  superfieiarìo  :  sex.  li.  J.  III. 
(5)  Bi9tonarum,  lib.  18,  cap.  6,  n.  \L 

(^  De^eakoll^  Platxreeht  und  Miethe,  §.  9,  p.  50-53. 
(7)  De  error,  pragmatie,  Decad.  63,  er.  IX. 
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privati:  questa  distinzione  avrà  avuto  valore  in  seguito,  quando  il 
diritto  di  superficie  era  concesso  più  frequentemente  da'  privati, 
rispetto  a'  quali  sarebbe  stato  assurdo  parlare  di  aedes  vectigakSi 
non  nell'origine.  Ck)sl  ancora  le  altre  differenze  che  pose  il  Pabre, 
benché  tutte  secondarie,  e  non  essenziali,  come  quella  che  la  hcatio 
veciigalis  era  perpetua,  la  superficies  era  costituita  più  spesso  ad 
modicum  o  non  modicum  tempus,  che  l'azione  spettante  al  pos- 
sessore del  fondo  veciigalis  era  diretta,  mentre  era  utilis  quella 
del  superficiario,  valgono  tutte  per  il  diritto  posteriore  allo  sviluppo 
del  diritto  di  superficie  non  già  per  tempo  anteriore,  e  nulla  pro- 
vano contro  la  origine  da  noi  assegnata  (8). 

In  ogni  modo,  che  V  istituto  della  superficie  derivi  dalle  loca- 
zioni pubbliche  non  può  negarsi,  e  c'inducono  a  crederlo  argomenti 
d' ordine  si  razionale  che  positivo. 

E  di  vero:  perchè  (si  domanda  il  Dtgeikelk)  (9)  A  co- 
struisce sul  fondo  di  B,  acquistando  un  diritto  dubbio  e  incerto, 
mentre  avrebbe  potuto  procurarsene  uno  certo  e  incontrastabile,  acqui- 
stando addirittura  il  suolo  sui  cui  edifica  ?  La  risposta  si  è,  che  si 
può  comprare  nel  caso  che  vi  sia  chi  voglia  vendere  :  or  quando  vi 
sia  chi  non  voglia  dire  ordinariamente  si,  né  ordinariamente  no,  non 
v'ha  ragione  sufficiente  d'introdurre  un  nuovo  rapporto  giuridico. 
Ma  diversamente  accade,  quando  il  proprietario  del  suolo  non  possa 
dir  di  si  È  questo  il  caso  che  s' avvera  pe'  fondi  pubblici,  i  quali 
sono  inalienabili:  onde  la  necessità  d'introdurre  un  nuovo  istituto 
giuridico  che  contemperi  l' esigenza  dell'  inalienabilità  del  suolo  e 
quella  del  privato  godimento  dell' edifizio.  Il  diritto  di  superficie^ 
dunque,  razionalmente  congetturando,  si  riattacca  alle  locazioni  del 
suolo  pubblico. 

Ma  le  congetture  razionali  potrebbero  avere  ben  poco  valore,  se 
non  fossero  confortate  da  argomenti  tratti  dalla  storia. 

Anche  nelle  fonti  storiche  però,  si  trova  menzione  di  edifiz) 
costruiti  nelV  ager  publicus^  dopo  la  seconda  guerra  punica.  Tite 
Uvif  racconta  che  presa  Capua  tutto  l'agro  fu  locato,  e  con  esso 
ancora  gli  edifizj,  divenuti,  come  quello,  cosa  pubblica.  «  Gapuae 
milìtes  aedificiis  emotos,  simul  ut  cum  agro  teda  urbis  fruenda 
locarentur,  in  portis  murisque  sibimet  ipsos  tecta  militariter  co^erat 

(8)  SÌMoneelll|  Le  coaruzioni  giur.  dell'  enfiteusi^  p.  37,  noia.  (Estratto 
Archivio  giur.^  voi.  XU). 

(9)  Op.  cit.,  §.  17,  p.  105. 
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(Flaccus)  aedìficare  »  (lib.  XXVII,  3).  E  questo  passo  si  completa 
e  chiarisce  coir  altro  dello  stesso  storico  (lib.  XXVI,  16):  «  De 
urbe  agroque  Gapuae  rdiqua  consultatio  fuit  Propter  agrum,  quem 
oroni  fertilitate  terrae  satis  coostabat  primum  in  Italia  esse,  urbs 
servata  est  ut  esset  aliqua  aratorum  sedes.  Urbi  frequentandae  mul- 
titudo  iocolarum  libertinorumque  et  iostitòrum  opitìcumque  retenta  : 
ager  omnis  et  iecta  puhlica  populi  Romani  facta  n. 

Uo* altra  testimonianza  s'incontra  io  AffUit  (beli.  civ.  lib.  I, 
10)  secondo  il  quale  dopo  le  leggi  di  Caio  Gracco,  a  quelli  che 
avevano  usurpato  Y  ager  publicus  costretti  a  sgombrarne  via  fu 
concesso  il  prezzo  delle  piantagioni,  opere  e  degli  edifizi  che  vi 
avean  fatti  ;  perchè  non  parve  giusto  a'  Romani,  che  chi  era  obbli- 
gato ad  uscire  dal  luogo  pubblico  dovesse  in  pari  modo  lasciare 
Fedifizio  costruito  a  proprie  spese:  eppure  nessun  conto  se  ne  sa- 
rebbe dovuto  tenere,  se  si  avesse  avuto  esclusivo  riguardo  al  prin- 
cipio: «e  Ad  eum  cujus  terra  est,  domus  aedificata  pertineat  »  (Sali 
Gomm.  II,  1,  4). 

Menzione  ancora  di  ediflzii  costruiti  sul  suolo  pubblico  s*  incon- 
tra odia  lex  Thoria  (agraria)  (10).  Nella  quale,  in  prima  si  tro- 
vano rammentate  leggi  preesistenti  che  aveano  anche  riguardo  alla 
locazione  di  edifizj  pubblici.  «  Ex  ea  lege  dieta  quam  L.  Gaecilius, 
Co.  Domitius  cens.  agris  aeillcils  locis  vectigalibusve  publiceis  fruen- 
deis,  locaodeis,  venumdeis  legem  dixerunt,  etc.  ».  In  secondo  luogo 
s'incontra  per  la  prima  volta  la  parola  super ficium.  a  [Quei  in 
Africa  agruni  possessionetnve  agrive  possessionisve  superficium 
habet  possideiv]  e  fruiturve,  quem  agrum  possessionemve  quoiusve 
agri  possessionisve  siferlclui  q(uaestor)  pr(aetorìve  fì}[blice  vendi- 
derii....o]b  eum  agrum  possessione[m  agrive  superflcjium  scripturam 
pecoris  nei  dato  neive  [vectigal  solvilo]  ecc. 

Godeste  sono  le  più  antiche  testimonianze  storiche,  giacché  gli 
scrittori  (11)  sono  oggi  d'accordo  nel  rigettare  l'opinione  di  chi  rav- 
visò le  traccie  del  diritto  di  superficie  persino  nella  lex  Icilia  de 
Av.  publicando  (an.  u.  e.  298);  in  forza  della  quale,  secondo  Dlt- 
■liii  (X,  32)  narra,  i  plebei  si  divisero  il  suolo  e  si  edificarono  le 
case:  onde  avvenne  che  più  persone  avendosi  costruita  una  sola 
casa  a  spese  comuni,  alcune  abitassero  la  parte  superiore,  l'altre 

(10)  BriBS,  fonlei  jur,  ani  p.  71-78. 

(11)  Padelletil^  Storia  del  DiriUo  Romano  cap.  XIX;  e  Schmidt, 
Da$  Rechi  dei  Superfieies  toc.  cit.  p.  133. 
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r  inferiore.  Ma  in  questo  fatto  mal  si  pub  scorgere  un  diritto  di 
superficie  nemmeno  in  embrione:  prima  perchè  la  casa  ben  poteva 
appartenere  prò  communi  indiviso  in  quanto  alla  propria,  e 
la  divisione  non  avrebbe  riguardato  che  Tuso:  in  secondo  luogo  la 
superficie  suppone  il  suolo  altrui;  mentre  qui  era  di  proprietà  de' 
costruttori.  L*  applicazione  poi  del  diritto  di  superficie  a'  varj  piani 
d*una  casa  supporrebbe  quest'istituto  già  sorto  e  applicato  al  caso 
più  semplice  e  meno  complesso  di  un  edifizio  su  suolo  altrui:  il  che 
non  pub  in  nessun  modo  ammettersi. 

Pure  le  fonti  storiche  da  noi  riportate  sono  lungi  dal  parlare 
di  un  diritto  di  superficie,  né  sono  suflScienti  a  mostrare  qual  fosse 
stata  la  natura  del  godimento  dell*  edifizio,  e  quali  i  rapporti  tra  il 
costruttore  e  la  città  cui  il  suolo  apparteneva  :  ma  bastano  a  provare 
come  le  locazioni  dell' o^ar  ptAlicus  sono  il  primo  germe,  come  del- 
Penfiteusi,  cosi  della  superficie.  È  questa  ormai  un'opinione  accettata 
concordemente  dagli  scrittori.  La  contraria  del  Di  Boi  (12)  è  ri- 
masta isolata:  perchè  non  è  certo  un  valido  argomento  il  suo  che 
nel  titolo  del  Digesto  De  superficiebus  non  s'incontri  cenno  delle 
locazioni  dell'aver  pablicus,  quand'anche  non  si  voglia  tener  conto 
della  ragione  addotta  in  contrario,  che  ivi  non  se  ne  faccia  parola, 
perchè  la  superficie  era  allora  più  frequentemente  usata  sulle  terre 
de'  privati  (13).  Egli  invece  fa  derivare  il  diritto  di  superficie  dal- 
l' inalienabilità  ed  indivisibilità  degli  agri  limitati. 

Non  sarà  poi  del  tutto  inutile  riportare  i  più  antichi  monumenti 
che  chiaramente  si  riferiscono  al  diritto  di  superficie  e  a'  rapporti 
che  ne  nascevano  tra  concedente  e  concessionario. 

La  prima  menzione  del  diritto  di  superficie  si  troverebbe  presso 
SiiKi  (ep.  88)  «  Non  est  autem  ars  sui  juris  cui  precarium  fun- 
damentum  est.  Philosophia  nil  ab  alio  petit,  totum  opus  a  solo  ex- 
dtat.  Matematica,  ut  ita  dicam,  siperleiarli  tat,  il  alino  aU- 
fliit  >. 

Da  queste  parole  han  voluto  taluni  argomentare  la  pratica  fre- 
quente e  diffusa  del  diritto  di  superficie  a'  tempi  dì  Seneca,  se  questi 
lo  prende  come  termine  di  paragone,  per  esprimere  il  suo  pensiero 
intorno  alla  natura  della  matematica.  Altri  negano,  pretendendo  che 
Seneca  abbia  voluto  soltanto  fare  sfof^o  di  scienza  giuridica  (14). 
Checché  sia  di  cib,  certo  è  che  in  quel  passo  è  evidente  l'allusione 

(12)  Archiv  pir  civil.  Prozìi,  voi.  VI,  p.  387  e  noia  5. 

(13)  NIegoIewskIi  De  jure  superf.  p.  23. 
<li)  Lo  stesso  p.  19. 
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al  diritto  di  superficie  come  ud  diritto  distinto  si,  ma  non  indipen- 
dente dal  diritto  di  proprietà,  al  pari  della  Matematica  che,  sebbene 
diversa  dalie  altre  scienze,  pure  non  può  pretendersi  sui  juris,  e  non 
avente  rapporto  alcuno  colla  filosofia,  nella  quale  trova  il  suo  fonda- 
mento come  la  superficies  sul  suolo. 

Importante  è  ancora  .  un'  iscrizione  posta  nell*  anno  193  dopo 
Cristo,  e  trovata  a  Roma,  a  Montecitorio  Panno  1777,  illustrata  dal 
liitif  (15),  della  quale  riportiamo  i  seguenti  passi  che  indub- 
biamente si  riferiscono  al  diritto  di  superficie:  sebbene  non  se  nMn- 
cootri  la  parola. 

« permissum  sit  sedificare  loco  cannab»  a  solo  iuris  sui 

peconia  sua,  praestaturus  solarium  sicut  ceteri  ». 

< ad  voluptatem  suam  hospitium  sibi  extruat,  quod  ut 

faabeat  sui  juris  et  ad  heredes  transmittaL . . .  >. 

€  ....  Pctimus  ìgitur  aream  quam  demonstraverit  Adrastus  lib. 
d.  D.  adsignare  ei  iubeatìs,  praestaturo  secundum  exemplum  cetero- 
rum  solarium  >. 

Cosi  veniva  a  tale  Adrasto  assegnata  un*  area  nel  luogo  pub- 
blico, presso  la  colonna  di  Marco  Aurelio  allo  scopo  di  edificarvi. 
La  proprietà  del  suolo  naturalmente  non  era  acquistata  dal  conces- 
sbnario:  ma  questi  avrebbe  goduto  Tedifizio  sui  juris  non  solo, 
ma  aflbtto  diritto  T avrebbe  anche  trasmesso  agli  eredi:  gli  era  in- 
giunto soltanto  r  obbligo  di  pagare  il  solarium.  Qual  dubbio  vi  può 
essere  che  qui  venga  nettamente  designato  il  diritto  di  superficie, 
quaPè  nelle  fonti  concepito? 

Un'altra  inscrizione  che  si  riferisce  al  diritto  di  superficie,  e 
che  secondo  probabili  cong^ture,  apparterrebbe  anche  alla  seconda 
meCà  del  secondo  secolo  delFE.  V.  è  quella  trovata  a  Pozzuoli  il 
1861,  e  che  contiene  un  decreto  de*  Decurioni  di  quella  città  (16). 

« 

Gum  M.  Laelius  Atimetus,  vir  probissimus  et  singulis  et  uni- 
versis  karus,  petierit  in  ordine  nostro  uti  solarium  aedificii,  quod  ex- 
troit  in  transitorio,  remitteretur  sibi  ea  condicione  ut  ad  diem  vitae 
ejus  usus  et  fructus  potestasque  aedificii  sui  ad  se  pertineret,  postea 
aotem  rei  p(ublicae)  nostrae  esset,  piacere  huic  ordini  tam  gratam 
voluntatem  optimi  civis  admiui,  remittique  ei  solarium,  cum  plus  ex 
pielate  promissi  ejus  res  publica  nostra  postea  consecutura  sit ....  ». 

(15)  Beiirag  tur  GeschichU  der  Superficiet  (V.  Bibliog.). 

(16)  Dtgenkoìh,  nella  ZeiUchrift  pir  R.  G.  IV. 
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Da  quest*  iscrizione  si  scorge  trattarsi  d' un  vero  diritto  di  su* 
perficie  concesso  dalla  città  di  Pozzuoli  sul  suolo  comunale  al  cit- 
tadino L.  Atimeto,  mediante  corresponsione  di  un  solarium^  che 
era  d*uso  generale  (secundum  exemplum  cceteroruM).  Né  si  pub 
opporre  che  un  vero  diritto  di  superficie  non  v'ha,  se  il  godimento 
fu  ristretto  alla  vita  di  L.  Atimeto:  poiché  questa  limitazione  fu  solo 
una  condizione  della  remissione  del  solarium;  se  questo  non  fosse 
stato  rimesso,  é  chiaro  che  il  diritto  sarebbe  trapassato  agli  eredi. 

Però  da  questi  luoghi  che  abbiamo  riferiti,  non  si  pub  argomen- 
tare ancora  la  natura  reale  del  diritto  di  superficie,  accennandovisi 
soltanto  a'  rapporti  personali  tra  concedente  e  concessionario. 

Quando  poi  il  diritto  di  superficie  da  semplice  diritto  personale 
di  godimento  sia  diventato  diritto  reale, é  storicamente  incerto:  benché 
abbia  taluno  voluto  arrischiare  delle  probabili  congetture  (17).  Del 
resto  é  cosa  poco  interessante:  questo  si  può  tenere  per  certo  che 
nacque  il  diritto  reale,  quando  essendosi  largamente  sviluppato  il 
bisogno  di  possedere  stabilmente  un'abitazione  per  sé  e  i  suoi,  anche 
senz'avere  la  proprietà  del  terreno,  si  senti  la  necessità  di  proteg- 
gere questa  pratica  esigenza  recedendo,  per  quanto  era  possibile,  dal 
duro  rigore  del  principio  di  diritto  civile  «  superficies  cedit  solo  »  (18). 
E  dal  punto  di  vista  giuridico  è  certo  e  indubitato  che  la  super- 
ficie acquistò  l'indole  di  diritto  reale  solo  per  opera  del  Pretore  che 
gli  accordò  in  tutela  uno  speciale  interdetto  ed  utili  azioni,  come 
meglio  vedremo  dopo  (19).  Come  anche  non  v'ha  dubbio  che  il  diritto 
di  superficie,  benché  abbia  avuto  la  stessa  origine  del  diritto  d'en- 
fiteusi, pure  acquistò  fisionomia  propria  assai  tempo  prima  di  que- 
sto. Infatti,  mentre  a'  tempi  di  Zenone  si  era  ancora  incerti  sulla 
natura  giuridica  del  diritto  d' enfiteusi,  il  diritto  di  superficie  era  già 
sorto  e  ben  definito  sino  da'  tempi  di  Ulpiano:  onde  il  diritto  reale 
di  superficie  é  più  antico  dell'enfiteusi.  Però,  d'altra  parte,  se  il  di- 
ritto di  superficie  ebbe  più  corta  gestazione,  non  raggiunse  quella 

(17)  Dlrkfen^  B^klng,  IsUtuz.  di  D.  R.  diati  da  Degenkolb  p.  122. 

(18)  PnehU^  Mi,  di  D.  R.  §  Sii 

(19)  Lo  Sohmidt  (op.  e  Ice.  eli.  p.  36)  opina  die  la  nascila  del  dirilto  reale 
di  superQcie  non  possa  essere  di  daia  aoteriore  a*ieinpi  di  Ulpiano,  e  di  Paolo^ 
fondaDdosi  sulle  parole  di  quesl' ullimo  (I.  Ì6  D.  de  pign.  act.  XIII,  i)  e... 
^tti'a  hodie  utiles  aeiiones  superfidariis  dantur  >.  Però  rinterdetlo  vi  sarebbe 
staio  aodie  prima  :  il  che  del  resto  é  conforme  allo  sviluppo  degl'  istituii  giu- 
ridici in  Roma:  prima  l'ini,  de  loco  pub.  fruendo,  poi  fa<iio  veciigalis;  prima 
Vini,  Salvianum,  poi  /'  actio  Serviana. 
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perfezione,  né  ebbe  mai  quella  figura  distinta  e  indipendente  che  il 
diritto  d'enfiteusi  ottenne  colla  costituzione  zenoniana  :  non  si  ebbe  un 
coDtrado  di  superficie,  come  un  contratto  d'enfiteusi,  dagli  altri 
beo  differente.  A  ciò  si  opponeva  come  ostacolo  insormontabile 
S  rigore  inflessibile  del  jus  civile  cui  queir  istituto  tendeva  a  cor- 
relare. Onde  il  diritto  di  superficie,  creazione  del  diritto  pretorio, 
rimase  sempre  tale  e  non  fu  assunto  agli  onori  del  diritto  civfle. 

Discorso  cosi,  come  nacque  e  si  svolse  in  Roma  il  diritto  di 
superficie,  passiamo  alle  regole  di  diritto  che  lo  governarono. 

§  2.  Costituzione  della  superficie, 

A)  Looàth  $t  eonduetlo 

E  in  prima  come  modo  di  costituire  il  diritto  di  superficie  ci 
si  presenta  la  locazione,  la  quale,  come  abbiam  visto,  essendone 
stata  la  primitiva  sorgente,  fu  poi  se  non  1*  unico,  il  modo  ordinario 
di  costituzione:  onde  a  ragione  fu  detto  in  termini  rozzi  si  ma 
e^>ressivi:  «  super ficiei  materia  oritur  ex  ventre  locati  >  (1). 

La  formola  dell' interdetto  speciale  accordato  dal  Pretore  era 
cosi  concepita: 

«  liti  ex  lege  locationis  sive  conductionis  superficie  qua  de 
agitur,  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  alter  ab  altero  fruemini,  quo- 
minus  fruamini  vim  fieri  veto.  Si  qua  alia  actio  de  superficie  po- 
stulabitur,  causa  cognita,  dabo  »  (1. 1  D.  De  superficiebus^  XLIII,  18). 

Patio  definì  il  superficiario:  «  qui  in  alieno  solo  superficiem  ita 
habet  ut  certam  pensionem  praestet  »  (1.  74  D.  de  rei  vind.  VI,  1  ). 

E  Silo:  «  superficiarise  sedes,  quse  in  conducto  solo  posiisB 
sunt  (I.  2  D.  de  superfic.). 

Ma  in  qual  modo  mai  un  contratto,  come  la  locazione,  poteva 
produrre  un  diritto  reale,  come  quello  di  superficie?  Come  si  spiega 
questa  locazione  che  fu  detta  admodum  irregularis  (2)  o  anche 
conductio  plenior  (3)  in  contrapposto  della  simplex  e  vulgaris? 

Gli  antichi  scrittori  spesso  si  proposero  la  quistione;  ma  non 
sempre  s'accordarono  nel  risolverla,  e  quasi  mai  le  loro  risoluzioni 
SODO  soddisfacenti 

(1)  Car«elO|  Loc.  et  eonducH  UaeU  p.  118,  (Venezia  1617). 

(2)  Strjkfl^  opera,  toI.  X,  diss.  16,  cap.  T  n.  58. 

(3)  Cajatii^  Reciu  solemoes  ad  1.  3  si  ag.  Teclig.  lib.  VI  Dig.  (Op.  toI. 
VII  col.  376  edii.  Napoli). 
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Ritennero  alcuni,  avvolgendosi  cosi  in  un  circolo  vizioso,  che  la 
locazione  a  lungo  tempo  o  perpetua  importasse  una  vera  alienazione, 
un  trasferimento  di  diritto  reale  (4).  Altri  invece  opinarono  che, 
sebbene  la  locazione  di  per  sé  non  fosse  capace  di  trasferire  un  di- 
ritto reale,  pure  questo  trasferimento  seguiva  in  forza  d*un  patto 
a^unto:  patto  che  poteva  essere  non  solo  espresso  o  tacito  ma 
anche  presunto  (5)  e  tale  presunzione  si  avea  quando  la  locazione 
era  ad  non  tnodicum  temptis^  €  Propterea  tamen  (dice  uno  di 
loro)  (6)  non  putandum  ac  si  tempus  esset  modus  ius  in  re  consti- 
tuendi,  nam  constituitur  ex  voluntate  domini,  quae  ex  tempore  longo, 
sicque  pacto  tacito  praesumitur,  juzta  communem  et  receptam  sen- 
tentiam  >.  Il  diritto  reale  insomma  sarebbe  dipeso  sempre  dalla  vo- 
lontà delle  parti  espressa,  tacita  o  presunta. 

Ma  né  Tuna  né  1*  altra  delle  due  opinioni  é  accettabile.  Né  la 
locazione  poteva  di  per  sé  trasferire  il  diritto  reale,  né  il  patto  che 
vi  fosse  aggiunto:  perché  nelP antico  Diritto  Romano  l'intenzione  de* 
contraenti  non  avea  eflScada  di  creare  diritti  reali  Era  cosi  esage- 
rato il  concetto  dell'assolutezza  ed  integrità  del  diritto  di  proprietà, 
che  ogni  frazionamento  non  poteva  essere  ammesso  se  non  dalla 
legge.  La  legge  sola  aveva  potere  di  creare  nuovi  diritti  reali  :  i  quali 
perciò  nacquero  tardi,  dopo  una  lenta  evoluzione,  e  non  esistet- 
tero fin  da  principio.  Perciò,  come  dice-  egregiamente  il  Degoikolb 
(§  9)  «  l'astratta  intenzione  di  acquistare  un  diritto  reale  prima  del- 
l'interdetto  del  Pretore,  era,  giuridicamente,  una  velleità,  non  sopra 
di  essa  poteva  il  Pretore  fondare  il  suo  inierdeito,  ma  su  determinati 
reali  interessi.  H  Pretore  doveva  per  contrassegni  obbiettivi  distin- 
guere dalla  locazione  que'  casi  che  egli  credeva  conveniente  traspor- 
tare dalla  sfera  obbligatoria  nella  reale.  La  nota  obbiettiva  era  la 
creazione  del  superfìcium  compiuta  dal  conduttore  del  suolo.  V'era  da 
conciliare  un  conflitto  di  principi,  l'acquisto  per  formazione  di  nova 
specks  col  puro  e  formale  principio  dell'accessione  >.  Non  era  dunque 
il  contratto  di  locazione  che  produceva  per  sé  il  diritto  reale  di  su- 

(i)  CarociiUi  Loc,  cand.  (titolo  de  loc.  sine  temp.  qu.  Ì3,  n.  5);  Tlra- 
qnellaSy  De  reiractu  lineari  §  1  gì.  li  o.  79;  TalàsclaSi  De  jure  emph. 
qu.  18,  n.  2;  PmìohIi  De  loc.  eond.  cap.  2^  d.  3,  4. 

(5)  Stravins,  Synt.  jur.  civ.  ex.  i5  th.  128;  LanterbMh^  ColUg. 
PandecL  tom.  Ili,  lib.  43,  1,  18,  n.  X;  Sohilter^  Praxis  jurii  Rom.  ex 
XLYIl,  S  62;  Donelll,  Comm.  jur.  civ.  lib.  IX,  cap.  16;  Carpiow^  parte  2, 
coDSt*  37,  def.  22.  n.  5  e  sg. 

(6)  Lanterbaehi  loc  cìL 


Digiti 


zedby  Google 


-45  — 
perficie,  oè  il  patto  aggiuntovi  espresso  o  tacito,  ma  fu  ]*  equità  del 
Pretore,  che  volle  garentire  colla  tutela  reale  gP  interessi  del  super- 
ficiaria 

E  questa  spiegazione,  a  dir  vero,  non  fu  del  tutto  sconosciuta 
dagli  antichi.  Lo  ttryUo  (7)  Tavea  di  già  intravvista:  «  Locatio- 
nem  per  se  sive  perpetuo  sive  ad  longum  tempus  facta  sit  non 
transferre  dominium,  nec  esse  alìenationem,  nec  per  se  operar!  in 
rem  actiones  ».  La  tutela  reale  fu  accordata  «  quia  asquitiis  suadet 
ut  in  tali  locaUone  superflciarìo  slatim  succurratur,  et  possit  absque 
cessione  utilibus  in  rem  actionibus  agere  >. 

E  che  non  fosse  la  locazione,  né  il  patto  presunto  dal  non  mo- 
dicum  tempus  quello  che  partoriva  il  diritto  reale,  si  argomenta  in- 
discutibilmente da  ciò  che  il  Pretore  non  accordava  a  priori  la  tu- 
tela reale  al  superflciario:  ma  solo  a  posteriori,  quando  cioè,  oltre 
restremo  del  non  mod,  tempus,  la  caus(B  cognitio  avesse  dato  per 
risaltato  che  v*era  un  legittimo  fondamento  di  tutela.  Vlflaio  com- 
mentando r Editto  dice  chiaramente: 

<  Quod  ait  Prsetor:  si  actio  de  superficie  postuhbitur,  causa 
cognita  dabo,  sic  intelligendum  est  ut  si  ad  tempus  quis  superfi- 
òem  conduxerit,  negetur  ei  in  rem  actio.  Et  sane  causa  cognita  ei 
qui  non  ad  modicum  tempus  conduxit  superficiem,  in  rem  actio 
competit  >  (1. 1  §  3  D.  de  superfic). 

Si  scorge  quindi  dalle  parole  di  Ulpiano,  come  per  accordare 
la  tutela  reale  non  bastasse  che  la  locazione  fosse  fatta  ad  non  mo- 
dieum  tempus:  ma  che  ci  fosse  anche  bisogno  di  un  esame  delle 
circostanze  di  fatto,  caso  per  caso  {causa  cognitio),  per  vedere  se 
gì*  interessi  del  superflciario  meritassero  o  no  la  efficace  protezione 
deUe  azioni  reali  utili. 

Errarono  quindi  e  disconobbero  il  testo  quegli  scrittori  che  opi- 
narono esservi  sempre  il  diritto  reale,  quando  la  locazione  fosse  fatta 
ad  non  modicum  tempus,  perchè  questa  circostanza  era  una  presun- 
zione di  patto  traslativo  di  diritto  reale;  onde  la  causa  cognitio  si 
sarebbe  ridotta  ad  esaminare  per  quanto  tempo  la  locazione  fu  fatta; 

(7)  Us.  mod.  Pand.  lib.  XXX,  tii.  S.""  §  58  e  59.  E  il  Fabro^  (de  er. 
prag.  dee  64  er.  X)  domaDdatosì  perché  la  locazione  a  lungo  tempo  fe  acqui- 
stare  un  diritto  reale,  non  si  riferisce  già  alla  volontà  delle  parU  come  tutti  gli 
altri  ioterpetri,  ma  dice  invece:  e  Respondendum  est  inductum  id  esse  exemplo 
ictìoois  qo»  de  vectigali  fiindo  proponitur,  qnam  placoit  eis  dari  qui  fundum  ve- 
ct^alem  a  maoicipibus  conduxerunt  ». 
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e  DOD  ve  ne  sarebbe  stato  bisogno  alcuno,  in  caso  di  patto  espres- 
so (8). 

H  vero  è  che  il  lungo  tempo  è  necessario,  perchè  gP  interessi 
del  superficiario  sono  allora  più  degni  di  tutela:  «  cum  enim  diu- 
tumum  usum  habeat  (scrive  lo  StryUo)  (9)  et  propter  usum  talem 
diutuman)  perennem  quoque  possessionem  consequatur,  eo  gravius 
est  praejudicium  et  damnum,  si  a  tertìo  iaipediatur:ille  vero  tantum 
praejudicium  allegare  nequit  qui  ad  modicum  tenapus  rem  condu- 
xit,  hic  enim  facile  recurrere  potest  ad  cessionis  beneficium  ».  Ed  è 
necessaria  inoltre  la  caus^e  cognitio^  per  vedere  se  le  parti  pur 
contraendo  a  lungo  tempo,  non  abbiano  inteso  conchiudere  che  una 
vera  e  propria  locazione.  Onde  seguiva  che  quand'anche  la  volontà 
delle  parti  di  costituire  il  diritto  reale  fosse  stata  manifesta,  e  fosse 
risultata  dalla  causae  cognitio,  ma  ciò  non  ostante  fosse  mancato  il 
non  mod,  tempus,  il  pretore  non  credeva  tutelare  una  volontà  che 
in  siffatta  guisa  era  astratta  soltanto,  e  non  corrispondeva  alla  realtà 
delle  cose.  Come  d'altra  parte,  se  ci  fosse  stato  il  requisito  del  non 
modicum  tempus^  ma  la  lex  hcationis  fosse  stata  tale  da  mostrare 
un'intenzione  delle  parti  contraria  alla  efficacia  reale,  il  Pretore 
non  si  credeva  autorizzato  ad  accordare  le  azioni  utili.  Due  dun- 
que erano  i  requisiti ,  perchè  il  diritto  di  superficie  acquistasse 
l'indole  di  diritto  reale,  positivo  l'uno,  negativo  l'altro:  il  lungo 
tempo  e  la  mancanza  d'una  contraria  intenzione  de'  contraenti.  Se 
il  Pretore  non  riconosceva  valida  l'intenzione  de'  contraenti  che  non 
trovasse  corrispondenza  nella  realtà  delle  cose,  quando  si  fosse  trat- 
tato di  accordare  la  tutela  reale;  rispettava  questa  volontà,  benché 
le  fosse  apparentemente  contraria  la  realtà  degli  interessi,  quando  si 
trattava  di  negaria. 

Ed  a  quest'opinione  inclinò  il  Oomuo  (10)  quando  scrisse:  «  Si 
sufflciebat  longinquitas  temporisadhocjus  consequendum  quid  causa 

cognita  opus  fuit  in  eo  qui  non  modici  spacii  conductor  fuit? 

hoc  ideo  sane,  quod  in  tempore  quamvis  magno  non  satis  est  au- 
thoritatis  ad  transmittendam  dominii  utilitatem,  nisique  prmterea 
conditiones  hcationis  eam  afferant ....  Quod  si  conventum  fuerit 
ut  eam  parvo  tempore  habeat,  aut  Ungo  quidem,  sed  ea  lege  nihil 

(8)  Sohilter^  loc.  eli. 

(9)  Op.  e  loc.  cit. 

(10)  Comm.  jur  civ.  lib.  VII,  cap.  12,  p.  457,  458:  la  stessa  opinione  fu 
seguita  dal  TaUselOi  Quest  jur.  empk,  qu.  33. 
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ut  in  superficie  mutet^  et  quod  €edificarit,  finita  locatione  solo 
cedati  nulla  in  eo  imago  et  umbra  dominii  esse  potest  ». 

La  realtà  dunque  deg?  interessi  ebbe  di  mira  il  pretore  e  non 
la  nuda  volontà  delle  parti.  Ecco  spiegato  come  dalla  locazione  po- 
tessero derivare  diritti  reali 

Ma  che  s' intende  per  locazione  fatta  ad  non  modicum  tempus? 
Quale  spazio  di  tempo  è  necessario,  perchè  esso  possa  avere  effi- 
cacia come  non  modicum? 

Gravi  ed  antiche  sono  state  le  controversie  sul  proposito  a  co- 
minciare da*  Glossatori. 

Alcuni  fondandosi  su  un  testo  di  Ulpiano  (1.  1  §  2  D.  de  it. 
aduq.  priv.  XLIII,  19)  ritennero  per  non  mod.  tempus  un  tempo 
non  minore  di  giorni  30:  altri  in  considerazione  d'un  altro  passo 
dello  stesso  Dipiano  (1.  1  §  13  D.  d[^  separat.  XLII,  7)  intesero  un 
tempo  che  oltrepassasse  il  quinquennio:  altri  finalmente  argomentando 
da  ciò  che  in  un  luogo  dice  Paolo  (1.  16  §  3  D.  qui  et  a  quibus 
manumissi  etc  XL,  9)  ritennero  che  fosse  necessario  un  decennio. 

La  prima  opinione  in  verità  godette  poco  favorevole  accoglienza: 
la  seconda  invece  trovò  il  suo  più  strenuo  sostenitore  nel  Cijtelo  (11). 
che  ritenne  esser  cosa  usuale  a  Roma  far  le  locazioni  per  un  tempo 
solenne,  e  tale  era  il  lustro  o  quinquennio,  onde  la  locazione  ad  non 
modicum  tempus  era  quella  fatta  per  oltre  cinque  anni.  E  tale  opi- 
nione trovava  suo  fondamento  nel  fatto  che  le  locationes  vectigales, 
quand'erano  conchiuse  da  censori  e  questori,  non  potevano  durare 
per  un  tempo  maggiore  di  quello  ch'essi  duravano  in  carica,  cioè 
cinque  anni. 

Ma  r  ultima  opinione  fu  quella  che  ebbe  maggior  favore:  opi- 
nione professata  non  da  Aecirslo,  come  erroneamente  asserì  il  Oob- 
WÈMMf  ma  da  alcuni  glossatori  a  lui  anteriori,  e  sostenuta  poi  da 
lartflf  (13)  quem  omnes  ìnanibus  et  pedibus  sequuti  sunt,  per 
adoperare  Targuta  espressione  del  Ooiiaio  istesso,  e  che  perciò  formò 
ajus  receptum  (13);  e  ne  rimane  traccia  ancora  ne' codici  moderni 
che  considerano  la  locazione  ultranovennale,  come  atto  di  aliena- 
zione per  taluni  riguardi. 

(il)  Beat  sokm.  ad  Ut.  Ili  ii  ag.  vectig.  Uh.  VI  Dig,  (op.  toI.  T.""  ed. 
Nap.  col.  376). 

(12)  Ad  I.  2  D.  si  ag.  Tectìg.  vel  emph. 

(13)  Lanterbaelii  loc.  ciL,  n.  X.  —  Paelonl,  op.  cii.,  cap.  IV.  — 
CàT^tlùf  op.  eit.  p.  54-55. 
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Ma  r  opinione  pid  giusta  è  quella  che  rigetta  tutte  le  determi- 
nazioni di  tempo,  lasciando  al  criterio  del  magistrato  il  vedere  se, 
secondo  le  varie  consuetudini  de*  luoghi  ed  altre  circostanze,  vi  avesse 
0  no  lungo  tempo.  Quesf  opinione  propugnata  prima  daAe€inlo(14) 
fu  seguita  poi  dal  Ooiiuo,  dal  Ttluelo  (15)  e  da  altri,  ed  è  gene- 
ralmente accolta  dai  moderni  scrittori 

La  locazione  poteva  avere  per  oggetto  o  il  suolo  o  la  superflcie: 
il  suolo  per  ediGcarvi,  o  le  superficiarios  aedes  gik  costruite:  ciò 
risulta  chiaro  dalle  parole  delle  fonti  <  superfidarite  cedes  in  con-- 
ducto  solo  posit(e  >  (1.  2  D.  h.  t)  e  «  si  conduxit  superficiem  >. 
Alcuni  scrittori  han  voluto  riconoscere  delle  differenze  tra  V  una  e 
r  altra  locazione.  Taluno  ritenne  la  differenza  consistere  in  ciò  che 
in  caso  di  locazione  del  suolo,  distrutta  la  superflcie,  sarebbe  sem- 
pre rimasta  la  locazione,  ma  locata  solo  la  superflcie ,  colla  distru- 
zione di  essa,  sarebbe  interamente  estinto  il  diritto  di  superficie. 
Opinione  di  Bartolo  (16)  seguita  da  molti  (17).  Altri  poi  credette 
che  la  locazione  del  suolo  per  costruirvi  importasse  sempre  un  di- 
ritto reale,  non  cosi  la  locazione  d'una  superflcie  già  esistente:  opi- 
nione professata  dal  Piekti  (18),  ma  che  in  verità  fu  già  di  alcuni 
antichi  glossatori,  ìo$M.{n€s)  li.{assianus)  e  respìnta  anche  da 
Accursio.  E  giustamente,  poiché  anche  questa,  come  T  altra  differenza, 
non  trova  alcun  fondamento  ne*  testi.  E  da  ritenere  perciò  che  la 
locazione  del  suolo  avesse  luogo,  quando  V  edifizio  non  ancora  esi- 
stesse, e  quella  della  superflcie,  quando  già  vi  fosse,  :  ma  da  questo 
ninna  conseguenza  pratica  ne  derivava. 

Quando  la  superflcie  veniva  costituita  per  locazione,  il  condut- 
tore doveva  al  locatore  una  pensio  o  solarium.  Ha  sulla  natura 
del  solarium  e*  intratterremo  dopo,  per  non  preoccuparci ,  come  ha 
fatto  il  BogoikoA  nell*  esame  della  questione ,  se  cioè  la  locazione 
fosse  oppur  no  V  unico  modo  di  costituire  la  superflcie. 


(U)  Glossa  ad  1.  i  §  3  D.  de  superficiebus. 

(15)  opere  e  luoghi  citali. 

(16)  io  Dig.  (lom.  V  p.  143)  lib.  43,  41,  17. 

(17)  CaroeiOi  op.  e  loc.  cit.  il  quale  cita  come  fautori  della  stessa  opi- 
oloDe  Baldo^  Soeino,  Cons.  Ì50  n.  17,  lib.  4  ~  de  Aflll€t.|  Decis.  83,  o.  il 
làSQf  ÌD  1.  1  D.  43  C.  de  jure  emphjteulic.  —  Ag.  Bodoani  f  De  reb.  ectL 
non  alien,  cap.  25  (Nei  Traclatus  traci,  tol.  XV,  p.  2.*  fol.  401). 

(18)  Vorles.  §  174  citato  dal  Wieliter  §  9  noia  1. 
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B)  impilo  $t  unditìo. 

Nella  formola  dell'  interdetto,  come  si  legge  ne'  manoscriai  esi- 
stenti e  nelle  migliori  lezioni,  non  si  fa  cenno  di  compra  vendita.  È 
vero  che  taluni  han  voluto  correggere  il  testo,  leggendo  :  <  uti  ex 
lege  locationis  sive  venditionis  »  (19)  :  ma  tale  emendamento  non 
è  accettabile,  perchè  meramente  arbitrario.  Poiché,  com'ha  bella- 
mente dimostrato  il  Wiektor  (§  8  nota  1),  non  è  contro  il  linguaggio 
adoperato  da*  giureconsulti  X  espressione  lez  cofidactìonis  ;  quello 
che  tutt*  al  più  pub  esser  capace  di  correzione,  sarebbe  la  parola 
$iv€j  cui  potrebbe  sostituirsi  et  (20).  Ma  anche  cosi  leggendo,  chi  ci 
vieta  di  supporre  la  possibilità  di  altri  modi  di  acquisto  fuori  della  loca- 
zione? Se  questa  sola  è  ricordata  nella  formola,  egli  è  perchè  era  il 
caso  tipico,  non  già  Punico  ed  esclusivo;  nella  stessa  guisa  che  nel- 
r  interdetto  utrubi  si  parla  solo  di  schiavi,  eppure  esso  si  riferisce 
anche  ad  altre  cose  mobili.  Esaminando  dunque  la  formola  dell*  in- 
terdetto, non  si  pub  escludere  la  compra  vendita.  E  che  cib  sia  vero 
ce  ne  dà  una  prova  positiva  lo  stesso  Vlfiano,  che  commentando 
appunto  r  editto  del  Pretore  scrisse  : 

€  Qui  superficiem  in  alieno  solo  habet,  civili  actione  subnixus 
est,  nam  si  conduxit  superficiem  ex  conducto  :  si  emit  ex  empio 
agere  cnm  domino  soli  potest  >  (1.  1  §  1  D.  h.  t). 

Tutti  gli  scrittori  percib  dalla  Glossa  a  noi  non  han  dubitato 
che  la  compra  vendita  della  superficie  fosse  possibile.  Lo  ha  negato 
solo  il  ••feikolb  (§  7)  :  dico  lo  ha  negato  :  ma  potrei  anche  dire 
che  rha  affermato:  tanto  sé  contraddetto!  Mentre  egli  pure  so- 
stiene che  nella  formola  dell'  editto  debba  leggersi  «  locationis 
sive  venditionis  > ,  e  che  in  tal  modo  in  essa  s*  ebbe  in  vista 
tutti  i  casi  di  superficie  («  so  hat  es  alle  Falle  der  Superficies  im 
Auge  »  p.  33):  d*  altra  parte  afferma  che  poi  la  vendita  non  è  che 
una  oìodificazione  della  locazione  alla  quale  pub  ridursi  :  «  in  Warheit 
reduciren  sich  beide  causse  nur  auf  cine,  auf  die  locatio,  die  vendìtio 
ist  nur  eine  Modification,  sie  steht  der  locatio  nichl  seibstàndig  und 
gleich  berechtig  gegenùber  ».  Perchè  cib  ?  perchè  il  solarium  è  es- 
ci 9)  Bvdorir,  op.  ciu  p.  230,  231.  —  Degenkolb^  Platzrec.hu  §  3. 
(20)  Cf.  aiicbe  Serafini^  Recensione  delle  opere  di  Wftehter  e  Degen- 
koìh,  in  e  Archw.  Giuridico  »  toI.  2.^  p.  417.— Anche  recentemente  lo  Sohmidt 
(Ice.  ciL)  p.  Ìi3  ba  negato  la  necessità  della  correzione. 
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senziale.  Ma  se  le  fonti  non  si  esprìmono  sulla  necessità  del  solarium^ 
questa  si  dovrà  animettere  od  escludere,  solo  quando  siasi  provato 
che  la  locazione  era  o  no  Y  unico  modo  di  costituii*e  la  superficie. 
Altrimenti  ci  ravvolgiamo  in  un  circolo  vizioso.  Di  più,  il  Itagoikolb 
dopo  aver  riconosciuto  che  la  compra  vendita  è  uno  de*  modi  di 
acquistare  la  superficie,  ma  un  modo  che  si  riduce  alla  locazione, 
nega  poi  ancora  che  nelle  fonti  si  diano  mai  esempj  di  compra  di 
superficie.  Secondo  lui,  Ulflaio  nella  1.  1  §  1  h.  t.  avrebbe  parlato 
di  mera  possibilità,  non  già  di  una  concreta  realtà.  E  sia  :  ma  ciò 
non  servirebbe  a  dimostrar  altro  che  poco  frequente  sarà  stata  la 
vendita  della  superficie  ;  ma  non  si  potrà  negare  eh*  essa  fosse  giu- 
ridicamente possibile,  e  che  nella  mente  del  giureconsulto  e  nella 
pratica  della  vita  fosse  alcun  che  di  distinto  dalla  locazione,  se  a 
questa  vien  contrapposta  e  distintamente  se  ne  parla. 

Né  poi  è  vero  che  non  v'  abbia  de'  testi  in  cui  si  faccia  P  ipo- 
tesi di  compravendita  di  superficie.  E  prima  Ponponlo  ce  ne  dà  un 
esempio  nella  1.  32  D.  de  jure  dotium  XXIII,  3. 

«  Si  ex  lapidicinis  dotalis  fundi  lapidem  vel  arbores  quse  fructus 
non  essent,  sive  superficium  (edificii  dotalis  voluntate  mulieris 
vendiderit^  nummi  ex  ea  venditione  recepti  sunt  dotis  >: 

n  Digenkolb  però  nota  un  parallelismo  tra  la  vendita  del  super- 
ficium t  quella  degli  alberi  e  de' frutti:  onde  la  prima  dovrebbe 
essere  vendita  di  cose  mobili  come  1* altra:  e  quindi  la  legge  par- 
lerebbe non  già  di  vendita  di  superficie  ma  di  materìatì.  Ma  una 
tale  interpretazione  che  si  fonda  su  ragione  aflfatto  estrinseca  e  poco 
concludente,  non  pub  accogliersi;  perchè  se  si  paria  nel  luogo  stesso  di 
vendita  di  superficie  e  di  vendita  di  alberi  e  frutti,  ciò  non  è  per  la  ra- 
gione che  entrambe  siano  della  stessa  natura ,  ma  perchè  menano  alla 
stessa  conseguenza  «  nummi  ex  ea  venditione  recepti  sunt  dotis  ».  Ripu- 
gna inoltre  allo  stesso  linguaggio  giuridico  delle  fonti  attribuire  all'  e- 
spressione  «  venditio  superficii  »  il  significato  di  vendita  di  materiali: 
né  giova  far  richiamo  alla  52  D.  de  coni,  emp.  XVIII,  1,  e  alla  1.  48  D. 
damni  infecti  XXXIX,  2  ;  poiché  in  queste  si  paria  espressamente 
di  vendita  della  casa  allo  scopo  di  demolire.  Inoltre  un'altra  pili 
grave  obbiezione  si  può  movere  alla  spiegazione  del  Degeikolb  :  se 
ivi  si  parla  di  vendita  di  materiali,  perché  il  giureconsulto  à  aggiunto 
le  parole  «  voluntate  mulieris  »  ?  Queste  invero  sarebbero  fuor  di 
luogo,  se  si  trattasse  di  cose  mobili,  quand'  è  risaputo  che  nella  le- 
gislazione romana  le  cose  mobili  dotali  potevano  vendersi  dal  marito 
senza  consenso  della  moglie ,  e  questo  consenso  prima  della  le- 
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gislazioDe  giustinianea  ,  era  necessario  solo  per  la  vendita  di 
cose  immobili  (l  ih  C  de  rei  ax.  actione  Y.  13)  Le  pa- 
role dunque  <  voluntate  mulieris  >  ci  fanno  accorti  non  potersi 
trattare  di  cose  mobili,  di  materiali.  Perciocché  si  trattasse  di  ven- 
dita del  diritto  di  superflcie  ritennero  la  gran  parte  degP  interpetrì, 
si  i  greci  scoliasti  (21)  che  Olitelo  (2%)DoBello  (23)  e  TEnio  (24), 
che  il  Btfoikolb  erroneamente  cita  in  suo  favore,  come  ancora  i  più 
recenti  Wliliekeli  (25)  e  Wickter  (26).  Ma  come  conciliare,  si  ob- 
bietta in  contrario,  V  ipotesi  di  vendita  della  superficie  col  principio 
introdotto  da  Giustiniano  che  il  fondo  dotale  non  può  alienarsi, 
nemmeno  col  consenso  della  moglie  ?  Anche  a  non  volere  tener  conto 
del  tentativo  di  conciliazione  degli  scoliasti,  che  distinsero  tra  cose 
immobili  (ofxtvt)Tov)  e  edificate  (e$a<ptx(5v):  e  di  quello  del  Olitelo 
che  sostenne  non  esservi  alienazione  nel  caso  di  vendita  di  super- 
ficie, rimane  sempre  giusta  V  osservazione  dell*  Enio  che  il  frammento 
dì  Po  apollo  sia  vestigium  juris  veleris.  E  di  vero  Polipolio  scrì- 
veva, quando  era  ancor  vigente  la  lex  Julia  per  la  quale  erano 
valide  le  alienazioni  del  fondo  dotale,  quando  fossero  fatte  col  con- 
senso deNa  moglie.  Si  deve  dunque  a  una  delle  solite  inavvertenze 
de*  compilatori  delle  Pandette,  che  lasciarono  quel  frammento ,  non 
ostante  la  cambiata  legislazione. 

Il  Bofoikolb  inoltre  passa  affatto  sotto  silenzio  la  1.  12  D.  De 
pub.  aet.  VI  2,  in  cui  Piolo  ci  fa  menzione  d*  una  compra  di  su- 
perficie. 

«  §  3.  Idem  est  si  superficiariam  insulam  a  non  domino 
bona  fide  emero  >  —  dove  non  v'  ha  dubbio  parlarsi  di  compra  di 
on  diritto  di  superficie  e  non  già  di  proprietà  della  casa. 

Ma  quand*  anche  in  queste  leggi  non  si  parlasse  di  compra  del 
diritto  di  superficie,  da  questo  altro  non  conseguirebbe,  ripeto,  se  non 
che  a  noi  non  ne  sono  pervenuti  esempj  pratici ,  ma  non  si  potrà  per 

(21)  Enanthloplitiios  scoi.  BasiUc,  lib.  29,  b,  28,  ed.  Ftbroti  l.  IV 
p.  574.  e  Non  obslat  quod  dicilur  Inst.  2,  tit.  8.  Illic  enim  loquilur  de  immo- 
bilibus:  sed  et  bic  superficium  immobile  est,  sed  res  soli  non  est.  —  Aliter 
eltam  soUi  poiest  ;  ibi  prohiberì  alienationem  rerum  inaestimatarum  :  beic  autem 
óe  assiimaiis  agi  qus  a  marito  vendi  possunt  .  .  .  >. 

(22)  Obtervationés.  XV,  21,  e  XVII  2  (voi.  3.^  ed.  Nap.) 

(23)  Comm.  jur,  civ,  lib.  IX,  cap.  16  §  16. 

(24)  Dt  jur.  $up,  sez.  I  S  6. 

(25)  Pandekten  §  223,  noi.  12. 

(26)  op.  ciu  S  8  nota  3. 
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ciò  solo  negare  che  fosse  riconosciuto  questo  modo  d*  acquisto ,  se 
Ulpiano  ne  parla  espressanaente;  tranne  non  voglia  credersi  che  il 
giureconsulto  abbia  voluto  per  gioco  d*  ingegno  pensare  a  mere  pos- 
sibilità di  casi,  che  realmente  non  si  sarebbero  mai  avverati. 

E  per  questo  riguardo  mi  pare  che  molto  meglio  del  Begoikt Ib 
s'avvisarono  il  Blttnar  (27)  e  il  IlegoIewsU  (28)  i  quali  pure  par- 
tendo dallo  stesso  principio  che  il  solarium  fosse  essenziale ,  non 
disconobbero  che  la  compravendita  fosse  un  modo  d' acquistare  la 
superficie,  ma  in  una  maniera  ingegnosa,  benché  arbitraria,  cercarono 
di  conciliare  ciò  con  la  loro  preconcetta  opinione. 

Il  primo  notando  che  non  vi  può  essere  superficie  senza  suolo, 
e  che  d' altra  parte  il  diritto  di  superficie,  non  cade  sul  suolo,  credè 
distinguere,  come  già  avea  fatto  il  Ltiterbtck,  (29)  dal  diritto  reale 
di  superficie  un  diritto  personale  di  godimento  del  suolo,  senza  il 
quale  il  primo  non  potrebbe  sussistere.  Ora  questo  diritto  personale 
sul  suolo  non  poteva  derivare  che  da  locazione  ;  mentre  il  diritto  reale 
di  superficie  poteva  derivare  da  vendita,  locazione  ec.:  quindi  in  qua- 
lunque modo  fosse  costituito  il  diritto  di  superficie,  non  vi  poteva 
mancare  mai  una  concomitante  locazione  col  rispettivo  solarium. 
«  Per  se  autem  patet  (egli  dice)  conductionem  soli  ad  ipsum  su- 
perficiei  constituendse  modum  nihil  prorsus  facere,  cum  jus  in  su- 
perficie et  jus  ad  solum  jura  sint  diversissima,  et  ratione  efiectuum 
parìter  ac  generum  ipsorum  toto  coelo  differant  >.  Ma  chi  non 
vede  r  infondatezza  di  que-sta  opinione  ?  Se  per  poco  si  consideri  che 
il  diritto  di  superficie  affettava  la  superficie  non  {staccata  dal  suolo 
ma  a  questa  aderente ,  come  esiste  in  rerum  natura^  la  distinzione 
tra  diritto  alla  superficie  e  diritto  al  suolo  va  per  aria,  e  con  essa 
tutto  r  edifizio  architettatovi  sopra. 

L' altro,  partendo  dalla  considerazione  di  iatto ,  che  chi  acqui- 
stava una  superficie  già  esistente  non  dovesse  essere  trattato  nella 
stessa  maniera  che  chi  acquistasse  solo  il  diritto  a  costruirìa ,  ne 
dedusse  che,  mentre  nella  seconda  ipotesi  bastava  il  pagamento  di 
un*  annua  pensio^  questa  poi  non  fosse  sufficiente  nella  prima.  Poiché 
allora  oltre  Y  annuo  solarium  doveva  pagarsi  il  prezzo  deir  opera 
costruita:  ecco  in  che  consisteva  la  compra  delle  superficie.  Talché 
questa  non  sarebbe  mai  esistita  indipendentemente  dalla  locazione, 

(27)  De  superficiei  noUone  §  9. 

(28)  loc.  cit.  p.  34,  e  35. 
(-29)  op.  cil. 
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ma  ne  sarebbe  stata  un  accessorio,  e  avrebbe  avuto  luogo  solo  iu 
caso  che  la  superficie  esìstesse  di  già.  Ma  tale  spiegazione  non  pub 
accettarsi,  perchè  non  fondata  ne*  testi,  anzi  è  loro  contraria.  È  con- 
traria: perchè  se  fosse  vera,  la  compravendita  qui  non  potrebbe 
considerarsi  come  distinta  dalla  locazióne  e  da  essa  indipendente; 
eppure  Ulpluo  parìa  di  locazione  e  di  vendita  distintamente.  E  qual 
bisogno  ve  ne  sarebbe  stato,  supposta  vera  quella  congettura?  Il  paga- 
mento del  prezzo  delF  opera  esistente  non  andrebbe  compreso  retta- 
mente nella  lex  locationis?  Ck)me  la  lex  locationis  avrebbe  avuto 
riguardo  al  solo  pagamento  del  solarium^  nel  caso  di  superficie  da 
costruirsi ,  avrebbe  avuto  riguardo  anche  al  pagamento  del  lavoro  e 
delle  spese  fatte  per  Y  edifizio  già  costruito.  Dunque  si  sarebbe  male 
a  proposito  discorso  di  compra  vendita. 

Ma  qual*  è  1*  oggetto  della  compravendita  ?  Non  Y  cedificium^ 
DÒ  il  solum^  perchè  allora  non  il  diritto  di  superficie,  ma  il  diritto 
di  proprietà  si  sarebbe  acquistato  :  né  la  sola  superficies  perchè  ciò 
repugnava  al  principio  «  superficies  solo  cedit  ».  Chi  avesse  voluto 
comprare  la  superficie  avrebbe  comprato  di  necessità  anche  il  suolo: 
CelM  dice:  «  Soium  partem  esse  aedium  existimo,  nec  alioquin 
subjacere,  ut  mare  navibus  >  (1.  49  D.  de  rei  vind,  VI,  1).  Quindi 
oggetto  della  compravendita  altro  non  poteva  essere  che  il  diritto 
di  godere  la  superficie  già  esistente,  o  quello  di  costruirla  (30).  Né 
si  potrebbe  desumere  il  contrario  dalle  espressioni  «  si  superficia- 
riam  insulam  ....  emero  »  «  superficium  vendiderit  >  le 
quali  sono  adoperate  in  un  senso  volgare.  Del  resto  le  fonti  stesse 
hanno  cura  di  spiegarcene  il  significato  giuridico  in  analoga  ipotesi  : 
1.  32  D.  de  contr.  emp.  XVIII,  1. 

«  Qui  tabernas  argentarias  vel  ceteras,  quae  in  solo  publico 
sunt,  vendita  non  solum  sed  jus  vendit  >. 

Ma  quale  la  diflferenza  tra  la  locazione  e  la  compra  vendita  del 
diritto  di  superficie?  Gli  antichi  ritennero  che  mentre  la  locazione 
non  trasferiva  di  per  sé  il  diritto  reale,  ma  solo  in  forza  di  patto 
espresso,  tacito  o  presunto  (come  abbiam  visto);  la  compra  vendita 
invece  di  per  sé  e  senza  bisogno  di  patto  alcuno  avrebbe  trasferito 
il  diritto  (31).  Onde  la  causce  cognitio  per  accordare  le  azioni 


(30)  Cf.  anche  in  questo  senso  Coceejo  Ju$  civ.  controv,  lib.  43,  41,  18 
qn.  «.». 

C31)  HertluB,  op.  cit. 
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reali  sarebbe  stata  necessaria  solo  io  caso  di  locazione  e  non  avrebbe 
avuto  luogo  in  caso  di  con)pra  vendita. 

Tale  opinione  però  è  falsa.  La  compra  vendita  al  pari  della 
locazione  conduzione,  non  era  di  per  sé  efficace  a  trasferire  il  diritto 
reale.  Era  il  Pretore  che  aveva  il  potere  d' accordare  la  tutela  reale, 
quando  ciò  trovasse  conveniente  agP  interessi  effettivi ,  e  non  fosse 
stata  contraria  la  volontà  delle  parti.  Ora  la  volontà  delle  parti  in 
favore  della  tutela  reale  era  nianifesta  nella  compra  vendita,  dubbia 
nella  locazione:  ma  da  ciò  non  consegue  che  la  catisce  cognitio 
non  fosse  necessaria  anche  nella  prima  ipotesi.  La  causce  cognitio 
sarà  stata  necessaria  se  non  per  altro,  per  esaminare  se  in  fatto  vi 
fu  vendita  o  locazione,  stante  la  grande  affinità  de*  due  contratti. 
Però,  appunto  perchè  V  intenzione  de'  contraenti  si  manifesta  più 
chiaramente  neir  empfio  che  nella  Jocatio ,  in  quella  non  occorreva 
il  requisito  della  durata,  il  tion  modicum  tempus.  Onde  la  compra 
vendita  della  superOcie,  anche  fatta  a  breve  tempo,  dovea  essere  dal 
Pretore  tutelata  con  azioni  reali,  sempre  però  causa  cognita  (32). 
Questo  differente  effetto  produceva  Vemptio  et  venditio  super ficiei. 

Poiché  é  assolutamente  arbitraria  e  apertamente  contraria  a 
prìncipj  del  Diritto  romano  Y  opinione  espressa  da  uno  de'  più  re- 
centi scrittori  sul  nostro  argomento,  il  fiiyot  (33),  il  quale,  senza 
verun  fondamento,  distingue  anch'esso  due  specie  di  diritti  nel  diritto  dì 
superficie:  diritto  suH'edifizio  e  diritto  sul  fondo  stesso.  Il  diritto  sul 
fondo  sarebbe  in  ogni  caso  somigliante  alle  servitù  prediali  ;  il  di- 
ritto sul  suolo  invece  ora  s' accosterebbe  al  diritto  d' enfiteusi,  ora  a 
un  diritto  di  proprietà,  secondo  la  natura  del  contratto  intervenuto. 
Gos\  la  vendita  si  distinguerebbe  essenzialmente  dalla  locazione  della 
superficie:  se  le  parti  avessero  conchiuso  una  locazione  per  lungo 
tempo,  il  diritto  di  superficie  sarebbe  stato  simile  a  quello  dell'  enfi- 
teuta  0  del  possessore  delY agervecttgalis y  se  invece  una  compra 
vendita,  il  superficiario  avrebbe  acquistato  im  diritto  di  proprietà , 
tranne  le  limitazioni  derivanti  dall'  esistenza  della  proprietà  del  suolo. 
Ma  questo  si  chiama  fare  un  romanzo  storico  del  diritto  roaiano; 
epperò  non  mette  conto  spendervi  più  parole. 

Ma  qual'  é  il  criterio  distintivo  tra  la  locazione  e  la  vendita  dei 


(32)  Fabro  De  erroribus  prag.  dee.  64,  er.  X  :  Donello  ,   Comm,  jur, 
civ.  loc.  cit 

(33)  Det  droits  (T  emphytéo»  et  de  superficie,  n.  90. 
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diritto  di  superOcìe?  Propostasi  la  medesima  questione,  il  leBOcUo  (34) 
distinse  t)eD  sette  casi  e  ne  diede  altrettante  risoluzioni  differenti,  ma 
che  in  verità  poco  giovano  al  nostro  ai^omento.  L*  opinione  più 
aniversalmente  accolta  e  che  si  trova  anche  nella  Glossa ,  è  che  se 
il  prezzo  è  pagato  una  soia  volta,  si  ha  compra  vendila  :  se  invece 
v'  ha  un  pagamento  periodico,  locazione  (35). 

Questo  criterio  Ai  soltanto  recentemente  combattuto  dal  Snyot 
(loc.  cit,)  che  coerentemente  all'  erronee  premesse  sopra  riportate , 
sostiene  che  non  bisogna  guardare  se  vi  sia  o  no  pagamento  perio- 
dico, il  quale  può  esistere  anche  in  caso  di  vendita,  perchè  niente 
vieta  che  il  prezzo  si  trasformi  in  rendita  perpetua.  L'  osservazione 
sarebbe  giusta,  se  là  vendita  della  superficie  producesse  effetti  es- 
senzialmente diversi  dalla  locazione  :  ma  altrimenti  essendo  la  cosa , 
non  va  presa  in  considerazione  (36). 

e,  D)  Donazìona  a  lavato. 

Anche  la  donazione  era  un  modo  di  costituire  il  diritto  di  super- 
ficie, come  pure  il  legato. 

«  Sed  et  tradi  posse  inteHigendum  est,  ut  (et)  legari  et  donarì 
possit  »  (1  1,  §  7  h.  t) 

V  hanno  poi  testi  che  riguardano  specialmente  il  legato  di  super- 
ficie: lo  stesso  UIplaM  autore  del  frammento  su  riportato  dice: 

«  fleres  cogitur  l^ati  praedii  solvere  vectigal  praeteritum,  vel 
Mlariia  »  (1.  39  §  5  D.  de  legatis  I  (XXX):  e  SlnllaBO  nella  L 
86  eod. 

«  Valet  legatnm  si  superfieies  legata  sit^  nam  consequetur  ut 
hac  servitnte  liberetur  et  superficiem  lucrifaciat  ». 


(34)  De  adip.  rei.  et  ree.  poss  —  De  rat.  poss.  rem.  IV. 

(35)  Àeeiirsio  dice  a  questo  proposito  :  e  Qualiler  dignoscitur  emptor  a 
coodoctore?  —  Resp.  pnetiam  et  inercedis  quantitas  facit  discenù  >  E  Bttr» 
M#  (op.  e  loc.  cìL)  spiega  :  «  Pretium  intelligo ,  quum  solvitur  una  summa 
seiDel  :  mercedis  qaantitas,  quum  solvitur  annua  »  C(.  anche  IK>neUo  op.  e 
loc.  cit 

(36)  Come  pure  é  poco  men  che  risibile  la  conseguenza  che  trae  queir  au- 
tore dalla  sua  lalsa  teoria  :  che  cioè  sia  necessario  pel  contralto  di  superficie 
eh'  esso  sia  redatto  io  iscritto  ;  perché  e  suivant  les  termes  employés  dans  Tacte» 
la  sitnatioo  du  superflciaire  puisse  se  troufer  compleiement  changée  >. 
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Riguardo  alla  donazione  non  v'  è  nulla  da  dire  di  speciale  :  val- 
gono per  essa  le  cose  dette  innanzi  a  proposito  della  coaipra  yen- 
dita,  se  ne  eccettui  il  pagamento  del  prezzo. 

La  controversia  grave  che  si  agita  è  intorno  all'  acquisto  della 
superficie  per  legato  :  se  cioè  esso  avvenga  ipso  jure ,  o  soltanto 
dopo  che  il  legatario  abbia  dichiarato  di  volere  accettare  e  assumere 
r  obbligo  di  pagare  il  solarium  che  vi  fosse  inerente. 

DoielU  (loc.  cit.)  liogolewsU  (p.  35  n.  1)  Degoikoll  (p.  40) 
sono  per  T  ultima  opinione  :  il  WSehter  (p.  99, 100),  e  il  WlaischoM 
(§  223  n.  12)  sono  per  la  prima.  E  invero  la  ragione  migliore,  ap- 
portata dal  Doiello,  che  essendo  il  legatario  obbligato  a  una  presta- 
zione, il  legato  deve  considerarsi  fatto  sotto  la  condizione  «  si  lega- 
tarius  voluerìt  »,  non  è  suflSciente  a  far  derogare  alla  regola  generale 
che  r  acquisto  de'  legati  avviene  ipso  jure.  Un  cosiffatto  legalo  deve 
considerarsi  piuttosto  (come  notava  il  WSehter)  come  costituito  sub 
modo  :  il  diritto  s' acquista  ipso  jure  :  ma  si  perde,  se  U  modus 
non  s'adempie. 

E)  Tradizione  f 

È  necessaria  la  tradizione  per  acquistare  il  diritto  di  superficie  ! 

Gli  antichi  scrittori  i  quali  ritenevano  necessaria  la  tradizione 
per  l'acquisto  delle  servitù,  opinarono  quasi  concordemente  che  fosse 
necessaria  anche  per  la  superficie  (37).  Secondo  Paire  (38)  tale  neces- 
sità non  vi  sarebbe  stata  né  per  i  legati,  né  per  le  donazioni:  le 
parole  di  Ulpiane  («  sed  et  tradi  posse  intelligendum  est,  ut  legari 
et  donari  possit  »)  sarebbero  poste  od  exprimendam  elegantem 
antithesim^  l' antitesi  tra  il  tradi  da  una  parte  e  il  donari  e  il 
Jegari  dall'  altra.  Nel  legato  non  ve  ne  sarebbe  bisogno  :  perché 
il  diritto  s'acquista  ipso  jure;  né  nelle  donazioni  perché  «  et  dona- 
tiones  quaedam  sunt  quae  ad  exemplum  legatorum  capiuntur ,  nec 
proinde  ullam  traditionem  exigunt,  de  quibus  in  I.  2  D.  de  pub. 
I.  15,  17,  37  G.  de  mort.  caus.  don  »  e  le  parole  d'  Dlpiano  do- 
vrebbero perciò  leggersi  non  ut  ma  et  legari. 

Ma  oggi  che  si  nega  la  necessità  della  tradizione  per  le  ser- 
vitù, (39)  si  nega  ancora  giustamente  per  la  superficie ,  né  sono  da 

(37)  Laaterbaehy  op.  cit.  n.  IX,  Donello^  op.  e  loc.  cit.  HeUfedj 
Juris.  forensis,  f  1856-1858. 

(38)  De  er.  prag,  dee.  74  er.  V. 

(39)  Windeeheid^  Pandekten  $212  nota  1  e  i  molti  autori  che  cita. 
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fere  distinzìooi  di  sorta.  E  iovero  nessun  testo  impone  la  necessità  della 
tradizione.  H  §  7  della  legge  1  h.  t  decide  a  favore  della  seconda  anzi 
che  della  prima  opinione:  ivi  si  parla  del  tradii  come  uno  de' modi 
d'acquisto  «  et  tradì  »,  e,  inoltre  di  mera  possibilità  «  et  tradi 
passe  »,  non  già  come  d' un  estremo  necessario;  che  anzi  un  argo- 
mento a  contrario  può  trarsi  dal  §  3  della  stessa  legge  ove  vien 
detto  concedersi  Y  azione  a  chi  conduxit,  senz'  altro. 

Né  è  meno  infondata  l'opinione  di  alcuni  come  V  letalaeh,  (40) 
che  volle  distinguere  il  caso  d' una  superficie  già  esistente  da  quello 
in  cui  fosse  ancora  da  formarsi.  Nel  primo  sarebbe  stata  necessaria 
la  tradizione,  per  analogia  di  ciò  che  segue  nel  trasferimento  della 
proprietà,  non  nel  secondo.  Ma  siffatta  distinzione  non  è  né  fondala 
in  alcun  testo  né  su  argomenti  razionali.  Si  capirebbe  invero  la  dif- 
ferenza e  l'analogia  con  l'acquisto  della  proprietà,  solo  se  la  costi- 
tuzione del  diritto  di  superficie ,  quando  l' ediflzio  é  già  esistente , 
importasse  de'  diritti  di  proprietà ,  o  a  questa  più  vicini,  che  non 
Dell'  altra  ipotesi.  Epperò  giustamente  la  distinzione  venne  re^ 
spinta  (41). 

F)  OooupàzIottB  ó  teggB  f 

Un  modo  singolare  di  acquistare  il  diritto  di  superficie  s' in- 
contra nelle  fonti. 

II  Layier  (loc.  cit.)  reputò  che  consistesse  nella  legge  :  ma  ben 
riflettendo  sui  testi  che  ne  parlano,  mi  sembra  doversi  pensare  di- 
versamente. E  questo  modo  sarebbe  l' occupazione  del  suolo  pub- 
blico &tta  con  la  costruzione  di  un  edifizio.  Chi  costruiva  non  poteva 
giammai  acquistare  il  suolo  sia  per  il  principio  deir  accessione ,  sia 
per  la  natura  del  suolo  :  gli  era  però  concesso  il  godimento  dell'  edi- 
fizio coir  obbligo  di  pagare  come  veetigal  il  solarium. 

npliio  nella  1.  17  D.  ne  quid  in  loc.  pub.  XLIIL  8  dice: 

«  Si  quis  nemine  prohibente  in  publico  aedificaverit ,  non  esse 
cum  cogendum  tollere,  ne  urbs  ruinis  deformetur  et  quia  prohibito- 
rìuro  est  interdictum,  non  restitutorium  :  si  tamen  obstet  id  aedificium 
publico  usui,  utique  is  qui  operibus  publicis  procurai,  debebit  id 
deponere  :  aut  si  non  obstet,  solarium  ei  imponere.  veetigal  enim  hoc 
sic  appellatur  solarium  ex  eo  quod  prò  solo  pendatur  ». 

(40)  op.  cit.  pog.  700. 

(41)  Niegolewskl^  p.  38.  —  WSchter^  p.  62. 
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E  a  ciò  si  riferisce  la  prescrizioDC  dell'  imperatore  SliUiM  : 
«  Pro  aedibus  quas  nonnulli  in  solo  reipublicse  extruxerunt,  placitam 
prestare  pensionem  cogentur  »  (1.  1  d  de  div.  prted.  urb.  etc. 
XI,  69). 

Cosi  per  il  solo  fatto  delP  occupazione  veniva  a  costituirsi  un 
diritto  di  superficie  a  favore  del  costruttore,  il  quale  però  era  ob- 
bligato a  pagare  il  solarium,  come  se  il  suo  diritto  derivasse  da 
concessione. 

G)  Uauoaplonaf 

Lungamente  discussa  e  contrariamente  risoluta  è  la  controversia 
se  il  diritto  di  superficie  sia  o  no  capace  d'essere  acquistato  per 
usucapione. 

Quelli  che  negano  (42)  si  fondano  specialmente  sulla  I.  26  D. 
de  usurp.  et  de  usucap,  XLI,  3. 

«  Numquam  superficies  sine  solo  capi  longo  tempore  potest  » 
e  sulla  1.  12  §  2,  3  D.  de  pub,  actione  VI,  2. 

«  In  vectìgalibus  et  in  aiiis  praediis  quee  usucapì  non  possunt 
Publiciana  competit,  si  forte  mìhi  bona  fide  tradita  sunt  —  Idem 
est  et  si  superficiariam  insulam  a  non  domino  bona  fide  emero  »► 

Ma  in  verità  questi  testi  poco  suffragano  l'opinione  negativa. 
Perchè  nel  primo  non  si  parla  del  diritto  di  superficie,  ma  di  su- 
perficie nel  senso  materiale  di  cosa  che  si  trova  al  di  sopra  del 
suolo:  e  allora  appar  naturale  che  non  si  possa  usucapire  la  super- 
ficie senza  il  suolo  per  la  stessa  ragione  che  non  può  vendersi  Yosdes 
senza  il  terreno  (1.  49  D.  VI,  1)  ne  legare  Y  (edificium  senza  il 
fondo  (1.  81  §  3  D.  de  legatis  I).  «  Siquidera  (nota  giustamente 
lo  Schiller  (43)  et  civili  et  naturali  ratione  omnino  necesse  est,  ut 
ad  eum  semper  spectet  superficies  ad  quem  et  solum  :  id  tamen  non 
aliter  verum  est,  quam  ubi  superficies  consideratur  tamquam  pars 
integralis  sedium,  non  vero  ubi  tamquam  species  juris  per  se  sola. 
Eadem  ratione  qua  nec  possum  usumfructum  causalem  usucapere 
sine  proprietate,  et  tamen  formalem  possum  ».  Ed  anche  l' altro  te- 
sto, eh'  è  di  maggior  importanza ,  è  per  lo  meno  assai  dubbio.  Con 


(42)  Fabro  y  De  er,  pragm,  dee.  64  er.  HI  ;  Da  rol  ^  op.  e  Ice.  cit. 
Nlegolewski^  e  gli  autori  che  cita  p.  39  n.  1.  De  Creseeniio^  Z>tW/ft' r»a/ù 
Lez.  litog.  an.  1888. 

(43)  op.  e  toc.  cil. 
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molto  acume  il  Fraike  (44)  ha  dimostrato  come  le  parole  <  quee 
usucapi  non  possunt  »  si  riferiscono  a  prcedia  :  quindi  si  parla 
di  usucapione  di  proprietà  non  di  diritti  :  onde  da  quel  testo  non 
altro  verrebbe  proibita  che  T  usucapione  de'  fondi  vettigali  ecc. 
cioè  della  loro  proprietà,  non  già  quella  dei  diritti  reali  che  pos- 
sono sperimentarsi  su  di  essi. 

D'altra  parte  non  v'ha  argomenti  abbastanza  validi  in  favore  di  co- 
loro che  sostengono  la  possibilità  dell'usucapione  (45).  Non  hanno  nes- 
sun testo  esplicito  da  invocare  a  loro  favore  :  né  vale  richiamarsi  alla  1. 
12  D.  VI,  1  sopra  riportata,  argomentando  dall'  azione  Pubbliciana  al- 
Tusucapibilità.  Poiché  se  è  vero  in  generale  che  «  haec  actio  (Publiciana) 
in  his  quce  usucapi  non  possunt,  puta  furtivis  et  in  servo  fugitivo, 
locum  non  habet  »  (1. 12  §  4  eod)  si  deve  ritenere  fatta  un'  eccezione 
per  i  casi  contemplati  nella  stessa  legge  ne'  paragrafi  2,  3.  Poiché 
0  s' interpetrino  le  parole  quce  usucapi  non  possunt  come  riferentisi 
a  prcedia  slessi,  o  invece  a'  diritti  su  di  essi,  non  si  potrà  neces- 
sariamente disconoscere  che  i  prcedia ,  o  i  diritti  di  essi ,  se- 
eoodo  r  interpetrazione  che  si  preferisca,  siano  anche  l' oggetto  della 
Pubbliciana  :  poiché  la  stessa  parola  presdia  é  soggetto  cosi  della 
proposizione  «  usucapi  non  possunt  »,  che  dell'altra  «si  bona  fide 
tradita  sunt  ».  Ha  dunque  essa  un  significato  solo  :  quindi  qualun- 
que interpetrazione  di  prescelga,  non  si  può  disconoscere  che  ivi  si 
tratta  di  una  eccezione  alla  Pubbliciana  :  é  falso  dunque ,  in  tale 
ipotesi,  ai^omentare  dalla  Pubbliciana  alla  possibilità  deli'  usucapione. 
Acutissimamente  Falro  (46)  notava,  che  appunto  perché  la  Publiciana 
«  non  soleat  dari  alio  colore  ....  quam  quasi  res  iam  sit  usucapta, 
non  videbatur  posse  apiari  ad  ea  prcedia,  quaB  quia  revera  sunt 
vectigalia,  usucapi  nullo  modo  possunt  Et  hoc  nimirum  unum  illud 
est  propter  quod  necesse  fuit,  monere  Paulum  in  his  quoque  pr^ediis 
vectigalibus  superficiariis  et  aliis  hujusmodi  si  qua  sunt  similia,  Pu- 
blicianam  locum  habere,  cum  juris  comunis  regula  resistere  vi- 
deretur  #. 

Gli  argomenti  di  analogia  derivati  da  altri  diritti  reali  cadono, 
quando  s' abbia  riguardo  a'  prìncipj  informatori  del  Diritto  Romano. 

(U)  op.  cìu  Contro  Windseheid  §  199  n.  11,  e  182,  5. 

(45)  Scliilter^  op.  e  loc.  ciu;  Gesterding^  op.  ciL  p.  U5  ;  Thibaat, 
PMmdette  $  327;  MfUhenbrueh ^  Docir.  Pani,  §  302;  Wftchter^  §  li  ; 
WiBdMheidy  S  2^;  Serafini^  §  90. 

(46)  De  error.  pragm.  dee.  64,  er.  I. 
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V  usucapio  era  ud  modo  civile  d'acquistare:  il  diritto  di  superficie 
invece  era  un  diritto  costituito  tuitione  preetoris:  onde  non  gli 
potevano  affatto  convenire  i  modi  d' acquisto  proprj  del  jus  civile. 
Quindi  in  mancanza  di  ai^omenti  positivi  nelle  fonti  a  favore  del- 
l'usucapione,  è  da  ritenere,  come  più  conforme  al  sistema  del  Di- 
ritto romano,  che  non  fosse  stata  possibile  Y  usucapione  del  diritto 
di  superfìcie  :  mentre  V  opinione  contraria,  essendo  più  consentanea 
a'  principi  ^ì  Diritto  moderno,  trova,  come  ne  attesta  il  WSehtor,  più 
benevola  accoglienza  ne'  paesi  che  si  reggono  ancora  col  Diritto 
Romano. 

§.  3.  Oggetto  del  diritto  di  superficie. 

Quali  cose  potevano  essere  oggetto  del  diritto  di  superficie  ! 

Le  fonti  non  parlano  che  di  insula  superficiaria^  di  cedes^  di 
<Bdificium  come  oggetto  di  superficie:  senza  però  fare  distinzione 
alcuna  tra  edifizio  già  costruito,  e  edifizio  da  costruirsi,  con  ammet- 
tere la  possibilità  del  diritto  di  superficie  solo  nella  seconda  e  non 
nella  prima  ipotesi,  come  da  taluno  si  è  preteso  (1).  Qò  prova  sol- 
tanto che  questo  era  il  caso  più  frequente  nella  pratica,  ma  non  si 
può  dedurne  che  non  fosse  possibile  il  diritto  di  superficie  sugli 
alberi,  sulle  piantagioni  ed  altre  cose  annesse  al  suolo  (2). 

Poteva  avere  per  oggetto  un  piano  d' un  edifizio  !  Molto  con- 
troversa è  la  risoluzione  della  questione.  Ma  a  me  pare  che  l' opi- 
nione affermativa  sia  ben  fondata  in  ciò  che  lasciò  scritto  Ulplaio. 

I.  3  §  7  D.  uti  possidetis  XLIII,  17. 

«  Sed  si  supra  sedes  quas  possideo,  coenaculum  sit  in  quo  alius 
quasi  dominus  moretur,  interdicto  uti  possidetis  me  uti  posse  Labeo 
ait,  non  eum  qui  in  coenaculo  moraretur,  semper  enim  superficiem 
solo  cedere.  Piane  si  coenaculum  ex  publico  aditum  habeat,  ait  Labeo, 
videri  non  ab  eo  aedes  possideri  qui  xp^xaq  possideret,  sed  ab  eo 

(1)  Dernbnrg^  Pandekten,  §.  259;  Dearenkolb,  §.  9.  Già  Lanterbaeh^ 
op.  cit.  n.  IX  aveva  confutata  qiiest*  opinione  contro  alcuni  contemporanei  che 
la  sostenevano.  Gonf.  anche  Schilter^  op.  e  loc.  ck.;  e  fìnalmente  Schoildt» 
loc.  cit.  p.  143. 

(*2)  Per  r  affermativa  :  Laaterbach^  n.  111,  Toet^  Comm.  ad  Pandedas, 
lib.  43,  lit.  t8;  Thibaut,  §.  320;  MAUenbraeh^  S-  30i;  Diitmar, 
pag.  46-51  ;  1Vinds€held^  §.  223.  —  Per  la  negativa  :  Schiller,  loc.  cit.; 
IK>nello^  loc.  cit.,  16,  §.  4;  Niegolewski^  p.  26-29;  Dembnrgr,  §.  259; 
Helmbachy  op.  cit. 
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cujas  aedes  sopra  xpiiirra^  esseot:  verum  est  hoc  ìd  eo  qui  aditum 
ex  publico  habuiL  Ceterum  superficiarii  proprio  ioterdicto  et  actio- 
nibus  a  praetore  utentur  :  dominus  autem  soli  tam  adversus  alium 
quam  adversus  superfieiarium^  potior  erit  interdicto  uti  possideUs: 
sed  praetor  superfieiarium  tuebitur  secundum  legem  locatioois  :  et 
ita  Pomponius  quoque  probat  >. 

Senza  entrare  in  discussioni  erudite  sul  modo  com'  erano  co- 
struite le  case  a  Roma,  è  certo  che  non  sempre  esse  constarono  di 
un  sol  piano,  che  anzi  fu  necessità  costruirle  a  più  piani ,  quando, 
diventata  popolosa  la  città,  non  poteva  il  suolo  bastare  per  tinte 
case  d*  un  piano  solo  (3).  Ora  per  ccsnaeulum  s' intendeva  il  piano 
superiore  al  terreno,  al  quale  s' accedeva  per  mezzo  di  scale ,  e  in 
cui  si  soleva  cenare  :  la  xpóirra  altro  non  poteva  essere  che  il  sot- 
terraneo. Ciò  premesso ,  Y  ipotesi  che  si  propone  Ulpiaio  è  questa  : 
un  tale  possedeva  una  casa,  ma  nel  piano  superiore  {ccenaculo)  abi- 
tava un  altro  che  pretendeva  d' essere  il  padrone  {quasi  dominus): 
a  chi  dovea  spettare  V  interdetto  uti  possideUs  ?  E  si  riferisce  la 
risposta  di  Labeone,  V  interdetto  spettare  a  chi  era  in  possesso  di 
tutta  la  casa  cioè  a  colui  che  possedeva  il  suolo ,  non  a  chi 
abitava  nel  cenacolo,  benché  avesse  V  animus  domini  :  e  ciò  per 
fl  principio  che  la  superficie  cede  al  suolo,  principio  che  importava 
il  riconoscimento  del  possesso  a  chi  possedeva  l' sedes  col  suolo ,  e 
Io  negava  a  chi  abitava  nel  cenacolo.  Ma  diversamente  (Vlplaio 
riferisce  ancora  V  opinione  di  LaleoBe  )  e  in  base  agli  stessi  principi, 
si  sarebbe  dovuto  decidere,  se  la  casa  invece  di  esser  divisa  in  pian 
terreno  e  cenacolo  fosse  slata  invece  in  xpiiTUTa,  sotterraneo,  e  cenacolo 
cbe  avesse  entrata  dal  luogo  pubblico.  In  tale  ipotesi  T  interdetto 
spetterebbe  non  a  chi  pos^esse  il  sotterraneo,  ma  a  chi  quasi  do- 
minus possedesse  il  cenacolo,  perchè  questi  sarebbe  il  possessore 
deU'  intera  casa  :  la  ragione  implicita  si  è  che  questi  possederebbe 
ancora  il  suolo,  e  U  sotterraneo  si  considera  come  dipendenza  di 
esso.  Fin  qui  dunque  la  controversia  si  suppone  tra  un  dominus 
tedium,  e  uno  che  ne  pretendeva  la  proprietà,  quasi  (esset)  dominus^ 
possessori  de'  diversi  piani  della  casa.  Per  quasi  dominus  non  può 
mica  intendersi  il  superficiario,  come  molti  erroneamente  credet- 
tero (4),  non  riflettendo  che  se  il  quasi  dominus  fosse  il  superfi- 

(3)  V.  BrlSMiiio^  De  tignif,  verb.  Ccenaculum, 
{A)  Il  Cujaelo  (Ob$erv.  XIII,  27)  negò  cbe  il  quasi  dominus  fosse  il  su- 
perficiario allo  scopo  di  confutare  coloro  che  sul  fondamento  di  quella  legge  ac- 
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ciario,  non  vi  sarebbe  stato  luogo  a  controversia  se  gli  spettasse  o 
no  r  interdetto  ufi  possidetìs ,  né  Ulpiano  avrebbe  accettato  V  opi- 
nione di  Labeone  che  in  un  caso  glieP  accordava  ;  perchè  al  super- 
ficiario  competeva  uno  speciale  interdetto  ;  e  non  ricordando  inoltre 
che  in  altro  luogo  delle  fonti,  dove  del  superficiarìo  si  parla  chia- 
raroente,  questi  anzi  che  quasi  dominus  è  chiamato  quasi  inqui- 
linus  (1.  3  §  3  D.  de  op.  nov.  nun.  XXXIX  1)  e ,  ciò  eh'  è  più, 
dallo  stesso  Vlpiaio. 

Ma  dove  si  parla  di  superficiario  è  nelP  ultima  parte  del  para- 
grafo eh'  è  indubbiamente  connesso  colle  antecedenti  dalla  parola 
ceterum.  In  essa  si  dice  che  il  superOciario  ha  un  proprio  interdetto 
ed  azioni  concessegli  dal  Pretore,  ma  che  il  padrone  del  suolo  può 
esercitare  tanto  contro  il  superficiario  che  contro  un  estraneo  l' inter- 
detto uti  pos.  Or  di  qual'  altro  superficiario  qui  è  parola ,  se  non 
di  colui  che  ha  un  diritto  di  superficie  sul  ccenaculum  ?  Solamente 
cosi  si  può  intendere  il  collegamento  dell'  ultima  parte  del  §  7  col- 
r  antecedente.  Il  qu^si  dominus  del  cenacolo  non  può  avere  inter- 
detto uti  possidetis  contro  il  dominus  cedium,  lo  ha  per  eccezione, 
quando  il  cenacolo  sia  sopra  il  sotterraneo  ed  abbia  entrata  dal 


cordavano  al  superQciario  il  doro,  utile.  Però  non  diede  una  plausibile  ioierpe- 
trazione  di  quelle  parole.  Egli  credette  che  ivi  si  alludesse  a  uno  speciale  istituto 
giuridico  eh*  esisteva  in  Roma  per  quelli  che  abitavano  insieme  una  sola  casa 
costruita  sul  suolo  pubblico,  riferendosi  al  noto  passo  di  Dionisio  da  noi  ricor- 
dato. Ma  giustamente  il  Dittmar  p.  31  e  seg.  lo  confutò  :  quest*  autore  però 
sostiene  anch'esso  parlarsi  in  quel  luogo  di  superOciario. 

Dalla  falsa  intelligenza  dell*  ipotesi  fatta  in  quel  frammento  derivò  pure 
r opinione  nella  giurisprudenza  pratica,  che  Vini,  uti  pos.  spettasse  ali* inquilino 
del  piano  superiore  fcoenacularius),  concorrendovi  determinate  condizioni.  Ecco 
quel  che  sul  proposito  ne  scrive  Oaroeio,  op.  e  loc.  cit.  qu.  XIH;  il  quale 
dopo  avere  in  genere  aflfermato  che  /'  int,  uti  pos,  spetta  al  dominui  non  al 
cosnaculariut,  soggiunge:  e  Declaratur  ut  non  procedat  quando  aliunde  babeat 
aditum  vel  ex  publico,  vel  ex  privato,  quia  tunc  ccenaculum  non  dicitur  possi- 

derì  a  domino  aedium  vel  soli,  sed  ab  ipso  coenaculario Unde  semper 

in  practica  cauli  erimus,  an  coenaculum  habeat  aditum  aliunde  vel  non  ...» 
Le  condizioni  poi,  perché  il  coenacularius  potesse  esercitare  1*  interdetto  sareb- 
bero state,  secondo  Capieio  dee.  117,  che  quell*  autore  riferisce:  cPrimoquod 
coenaculum  substentetur  ex  duobus  saltem  lateribus  super  partem  inferiorem. 
Secundum,  quod  aditus  ad  illud  coenaculum  per  annos  quinquaginta  et  ultra  fuit 
ex  tali  loco ,  non  ex  parte  inferiori  et  alia  de  quibus  per  eum  ad  quem  re- 
curras  (sic)  ». 
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hjogo  pubblico  :  ma  il  superficiario  ha  in  ogni  caso  proprio  inter- 
detto eA  azioni  utili,  benché  il  proprietario  della  casa  possa  esercitare 
Tufi  pos.  Invece  non  vi  sarebbe  alcun  senso,  se  per  superficiario  si 
dovesse  intendere  chi  avea  il  diritto  di  superficie  sulla  casa  intera  (5). 

A  guest' interpetrazione  non  osta  ciò  che  dice  Poapoito,  quello 
stesso  che,  secondo  il  testo  citato,  avrebbe  riconosciuto  i  diritti  del 
superficiario  sul  cenacolo  (Pomponius  hoc  quoque  probat.) 

«  Hoc  quod  dictum  est  de  immissis,  locum  habet  ex  sedificio 
alio  in  aliud  :  aliter  enim  supra  alienum  sedificiuro  superius  habere 
nemo  potest  (I.  25  pr.  D.  de  serv.  prced.  urb.  Vili,  ?)  ».  Poiché, 
com'è  chiaro,  in  quest'ultimo  frammento  si  nega  soltanto  la  pro- 
prietà distinta  di  edifizii  sovrapposti,  non  già  il  diritto  di  superficie 
su  di  un  piano  (6). 

§.  4.   Diritti  del  superficiario. 

1)  Il  superficiario  godeva  della  superficie  nella  maniera  più 
ampia  :  il  suo  godimento  non  sofiriva  nemmeno  il  limite  della  salva 
rerum  substantia,  Ha  poteva  perciò  distruggere  Y  edifizio  ?  A  me 
non  par  giusta  V  affermativa  (1). 

S' oppone  in  prima  la  1.  39  §  2  D.  de  dam.  inf. .  XXXIX  2, 
in  cui  è  detto  che  distrutta  la  superficie ,  il  proprietario  del  suolo 
perdeva  il  diritto  al  solarium.  Talché  concedere  al  superficiario  an- 
che 0  diritto  di  distruggere  la  superficie ,  sarebbe  stato  concedergli 
la  facoltà  di  liberarsi,  quando  gli  piacesse,  della  sua  obbligazione,  e  in 
on  modo  cosi  diverso  dall'  abbandono.  Né  varrebbe  il  dire  che  quel 
diritto  potrebbe  competere,  quando  mancasse  l'obbligo  del  solarium. 
Perchè,  in  ogni  caso ,  quella  facoltà  si  trova  in  opposizione  con  i 
principi  del  Diritto  Romano.  E  di  vero  il  jus  abutendi  non  può 
coDcedersi  che  al  solo  dominus:  ora  non  bisogna  dimenticare  che 

(5)  Stiiìgnj,  Po$$esso,  $.  23. 

(6)  Per  raflferniaiifa  Nlegolewski^  p.  27;  Wftohter^  p.  10;  coniro: 
Bembiirgr^  loc.  cit.  e  Schmldt,  loc.  cit.,  pag.  iiO,  il  quale  leggendo  «  ce- 
terum  saperficiarii  .  .  .  uUtur  >  fa  soggetto  di  utetur  chi  possedesse  la  xpiircTa 
sema  il  suolo  :  costui  dunque  avrebbe  il  diritto  di  servirsi  dlel'  interdetto  spet- 
tante al  superficiario ,  al  quale  verrebbe  equiparato.  Ma  questa  interpeirazione 
Boo  può  accettarsi,  come  quella  e'  ha  bisogno  di  un  cambiamento  ingiuslitìcato 
dei  testo. 

(1)  L'affermano  Helml^aehy  op.  cit.;  Gesterdlng^  op.  e  loc.  cit.  p.  445; 
WhtiMéktìà,  §.  223,  n.  i;  Wftohter,  §.  5. 
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per  ampj  che  fossero  i  poteri  del  superficiarìo,  egli  non  era  mai  do- 
fnintis.  Domintis  deiredifizio  era  il  dominus  del  suolo:  come 
dunque  avrebbe  potuto  il  superficiarìo  distruggere  ciò  che  dod  era 
suo,  la  res  aliena  ?  Né  varrebbe  distinguere  il  caso  dell'  edifizio 
costruito  dal  superficiarìo  a  sue  spese  da  quello  già  esistente  prima 
della  costituzione  delia  superficie.  Perchè  ninna  conseguenza  rispetta 
al  proprietario  ne  derivava;  questi  jure  accessionis  è  proprietario 
si  deiredifizio  costruito  a  proprie  spese  che  di  quello  costruito  dal 
superficiario.  Sajo  in  termini  espliciti  e  decisivi,  che  non  ammettono 
dubbio  alcuno,  ci  lasciò  detto:  «  Superficiarias  cedes  appellamus 
quae  in  conducto  solo  positi  sunt,  quarum  proprietas  et  civili  et 
naturali  jure  ejus  est  cujus  et  solum  (1.  2  D.  h.  t)  Né  può  valere 
per  il  Dir.  Rom.  ciò  che  dice  il  WlAdicheid,  che  cioè  quel  diritta 
é  indubitato,  se  Y  intento  della  concessione  era  che  il  superficiario 
dovesse  diventare  proprietario  dell*  edifizio  :  né  può  valere  nemmeno 
ciò  che  afferma  il  WSchtor,  che  tal  diritto  non  possa  negarsi,  quando 
la  superficie  sia  costituita  per  compra  in  modo  che  il  prezzo  abbia 
compensato  le  spese  fatte  dal  proprietario,  o  per  donazione  e  legato 
senza  limite  alcuno  :  poiché  sì  la  compra  che  la  donazione  e  il  legato 
sono  compra  donazione  o  legato  non  dell'  edifizio,  ma  del  diritto  di 
superficie.  Finalmente  é  bene  notare  che  la  nostra  conclusione  non 
contraddice  a  ciò  che  abbiam  detto  in  principio,  non  esservi  per  if 
superficiarìo  Y  obbligo  di  conservare  la  sostanza  della  cosa.  Questo 
obbligo  importa  qualcosa  di  pib  che  quello  di  non  distruggere:  im- 
porta il  dovere  di  non  mutare  lo  stato  delle  cose ,  dì  non  trasfor- 
mario,  riguarda  insomma  non  1*  esistenza  della  cosa  ma  il  suo  modo 
sostanziale  di  essere.  H  superficiario  quindi  potrà  abbellire,  ampliare 
r  edifizio  già  esistente,  destinarlo  ad  altro  uso  da  quello  a  cui  già 
serviva  ne'  limiti  non  concessi  all'  usufruttuario ,  convertire  il  nudo 
suolo  in  terreno  edificato,  quando  la  superficie  non  esista  (  ciò  che 
é  necessario  per  l' esercizio  del  suo  diritto  e  non  sarebbe  permesso 
a  chi  ha  l' usufrutto  d' un'  area  ):  ma  da  tutto  ciò  non  consegue  che 
egli  possa  distruggere  l' oggetto  stesso  del  suo  diritto. 

2)  Ha  la  facoltà  di  alienare  il  suo  diritto,  di  dario  in  pegno,  di 
costituirvi  una  specie  d*  uso  e  d' usufrutto.  Questi  poteri  si  rilevano 
dal  §  6,  e  7  della  1.  1  D.  h.  t 

«  Quia  autem  in  rem  actio  de  superficie  dabitur  pignori  quoque 
superficiem  dari  (secondo  la  volgata  lezione  «  petitori  quoque  in 
superficiem  dari  >),  et  quasi  usumfructum  sive  usum  quemdam 
ejus  esse,  et  constitui  posse  per  utiles  actiones  credendum  est 
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<  Sed  et  tradì  posse  intelligendum  est,  et  (ut)  legar!  et  donar! 
». 

Ha  bisogna  intrattenere!  alquanto  su  questo  frammento,  perchè 
aspre  controversie  si  sono  dibattute  intorno. 

E  in  prima,  riguardo  air  alienazione.  Era  necessario  che  il  su- 
perficiario  compisse  la  tradizione  per  trasmettere  il  suo  diritto  f  Anche 
tra  quelli  che  ritengono  non  necessaria  la  tradizione  per  costituire  il 
diritto  dì  superficie ,  v'  ha  chi  poi  la  crede  necessaria ,  quando  si 
tratti  dì  trasmetterlo,  già  costituito,  (2)  fondandosi  sulle  ultime  parole 
del  frammento  :  «  et  tradì  posse  .  .  .  .  ut  etc  >  Ma,  anche  senza 
accettare  Y  emendamento  di  Falro ,  cangiando  r  ut  in  et^  è  chiaro 
che  ivi  non  è  imposto  Y  obbligo  della  tradizione  ;  ma  si  paria  di 
una  facoltà  concessa  al  superficiario,  di  una  mera  possibilità. 

Il  superficiario  può  alienare  il  suo  diritto  con  qualunque  modo, 
mediante  vendita,  locazione,  donazione,  legato.  E  ciò  a  differenza 
deir  usufruttuario  per  la  ragione  notata  da  Bartolo  (loc.  cit)  e  Ratio 
est  ista  quia  ususfructus  cohaeret  personse ,  et  ideo  a  persona  non 
potest  separari.  Àlius  est  enim  ususfructus  in  persona  tua,  alius  in 
persona  mea  ....  secus  in  superficiem,  quia  eadem  est  superficies 
})enes  quemcumque  vadat  ».  Però  non  v*  ha  ragione  d' ammettere 
alcuni  modi  ed  escluderne  tal'  altri ,  come  fece  lo  stesso  Bartolo , 
che  disse:  «  Fateor  quod  non  potest  vendi ^  sed  donari  et  legarì 
.  .  .  vel  locari  eo  modo  quo  ìpse  habet  »,  senz'  addume  ragioni , 
ma  indotto  soltanto  dall'analogia  coir  enfiteusi,  la  quale  non  poteva 
essere  venduta  senza  consenso  del  proprietario  (1.  3  C.  de  jure  emph. 
IV  66).  Ha  giustamente  il  Falro  (3)  lo  confutò,  osservando  che  le 
parole  d*  Ulpiano  sono  generali  e  comprendono  anche  il  vendere ,  e 
che  del  resto  il  pretore  dovea  tutelare  tutti  i  patti  conchiusi  dal 
superficiario,  come  se  fossero  stati  fatti  dal  proprietario  :  e  ciò  e  non 
tam  in  fòvorem  posterioris  superficiarii  quam  in  utilitatem  prioris, 
qui  ntique  ita  posito  jure  per  Prsetorem  facilius  inventurus  est  cum 
quibns  ad  commodum  suum  contrahat,  quam  si  jus  suum  in  alium 
transferre  prohiberetur  ». 

Ha  era  possibile  T  alienazione  irrequisito  damino  ì  Alcuni  (4) 

(2)  Wliidselield^  S-  ^^3. 

(3)  De  error,  pragm,  dee.  64  er.  VII. 

(4)  Caroeil^  Loe,  et  cond.  De  superf.  qu.  V  che  cita  Soe.  Cons,  207 
hi  fin.  lib.  2.  ;  ÀflUet.  dee.  227  ;  Àret.  in  §.  fin.  Ist.  de  loc.  cond.  ;  Jas,  in 
1.  fin.  q.  18,  n.  13.  Cod.  de  jure  emph. 

ArchÌTÌo  giaridico,  voi.  XLIX  5 
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sostennero  di  no.  Bartolo  volle  fare  una  distinzione  non  fondata  in 
alcun  testo:  distìnse  il  caso  che  il  superficiario  fosse  obbligato  al 
solarium  da  quello  che  non  fosse  :  e  solo  in  quest'  ultimo  credette 
esservi  diritto  ad  alienare  irrequisito  domino,  non  nel  primo.  E  lui 
seguirono  molti,  tra  i  quali  il  Talaieio  (5),  il  FnlflMO  (6).  Il  Loy- 
ser  (7)  finalmente  volle  con  una  sottigliezza  conciliare  il  diritto  delle 
fonti  con  r  esigenze  della  pratica  e  gli  usi  del  foro  del  tempo  suo. 

Il  superficiario  avrebbe  avuto  la  facoltà  di  alienare  irrequisito 
domino,  ma  se  V  avesse  fatto ,  sarebbe  potuto  decadere  dal  suo 
diritto,  quando  al  proprietario  V  alienazione  fosse  spiaciuta  :  «  Priorem 
adflrmare,  posteriorem  negare  sine  assurditate  licet,  .  .  .  Ego  ilaque 
existimo  peccare  superflciarium  qui  siiperficiem  sine  domini  consensu 
in  alterum  transfert,  atque  eum,  in  quem  ille  jus  suum  transtulit, 
cogi  posse  ut  domino  se  sistat,  seque  ab  eo  recipi  flagitet.  Objicitur 
lex  1  §.  7  D.  de  sup.  .  .  .  Verum  ut  cum  philosophis  loquar,  unius 
positio  non  est  alterius  exclusio.  Interest  domini  non  minus  in  su- 
perficie quam  in  emphyteusi  scire  quis  in  posterum  in  solo  suo  ha- 
bitare,  sibique  quotannis  pensionem  persolvere  debeat.  Interest  ipsius 
magnopere  ne  colonus  inidoneus,  ganeo  rixosus,  obaeratus,  maleficus 
invito  sibi  obtrudatur.  Certior  itaque  ante  receptionem  de  persona 
recipienda  reddendus  est  ut  dispicere  queat,  consultumpe  sibi  sit, 
tolem  qualis  offertur  suscipere  ». 

Però  anche  tra  gli  antichi  quelli  che  più  si  attennero  a'  principj 
puri  del  Dir.  Rom.,  come  Falro  (8)  e  DoaeUo  (9),  negarono  che  vi 
fosse  in  alcun  caso  bisogno  d' interpellare  il  padrone  :  e  questa  è 
r  opinione  de'  moderni  scrittori  eh'  è  la  sola  vera. 

La  superficie  può  darsi  in  pegno  o  ipoteca.  Questa  facoltà  si 
fonda  non  solo  nel  principio  generale.  «  cum  quod  emptionem 
venditionemqiie  recipit,  edam  pignorationem  recipere  possit  »  (1.  9 
§.  1  D.  de  pign,  et  hyp.  XX ,  1  )  ma  anche  nel  frammento 
di  Paolo  (1.  16  D.  de  pign.  act.  XIII,  7)  «  Etiam  vectigale  prae- 
dium  pignori  darì  potest,  sed  et  super ficiarium,  quia  hodie  utiles 
actiones  superficiarìis  dantur  »  e  nello  stesso  testo  di  Ulplaao  che 

(5)  loc.  cil. 

(6)  Traci,  de  jure  emph.  Prelud.  qu.  42.  Agg.  Redoani^  De  reb.  eccL 
non  al.  (ne"  Tract  tractatuum,  v.  XV  p.  2.*,  fol   526,  n.  1), 

(7)  Med.  ad  Pandectas  spec.  509  (voi.  7). 

(8)  De  error.  dee.  Ci  et,  7. 

(9)  op.  e  loc.  cit. 
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sopra  abbiamo  riportato.  Ma  perchè  non  tutti  accolgono  la  lezione 
da  noi  accettata,  ma  invece  la  comune  e  petitori  quoque  in  super- 
ficiem  dari  »,  è  necessario  soffermarci  alquanto. 

È  evidente  come  per  la  comune  lezione  quel  frammento  sia  ad- 
dirittura iodecifrabUe  :  «  Nihil  autem  (diceva  Falro)  (10)  in  toto 
60  titak)  tam  difficile  est,  quam  quod  scriptum  est  in  1.  1  §.  quia 
autem  ».  Invano  la  Glossa  s' era  ingegnata  di  dare  una  plausibile 
spiegazione,  interpetrando  la  parola  «  petitori  »  per  «  superficiario  >; 
perchè  restava  sempre  a  domandare:  se  le  parole  «  quia  autem  in 
rem  actio  de  superficie  dabitur  »  non  hanno  altro  senso,  se  non  che 
il  superficiario  ha  Y  azione  reale,  che  cosa  altro  si  sai^U)e  detto 
colle  seguenti  «  petitori  etc.  »  se  non  lo  stesso  ?  £  che  sorta  d"  illa- 
zione era  codesta  :  «  quia  actio  de  superficie  datur,  ideo  datur  pe- 
titori >  come  se  ad  altri  che  al  petiior  si  fosse  potuto  concedere 
l' azione  reale  !  Bartolo  pensò  meglio  scansare  la  questione  che  af- 
frontarla «  Ille  §.  (egli  dice)  legitur  in  glossa  plurìbus  modis ,  quia 
diversitas  lecturarum  non  est  propter  aliquam  contrarìetatem ,  sed 
quia  textus  est  intricatus  ;  unde  tene  quod  vis  ».  Fu  solo  il  Falro  (11) 
che  col  suo  solito  acume  distrigò  V  arruffata  matassa.  %li  pensò  che 
il  testo  fosse  corrotto ,  e  credette  perciò  necessario  correggere  la 
parola  «  petitori  >  in  «  pignori  »,  e  sopprimere  la  parola  «  in  >. 
€!osl  emendato,  il  testo  d' Ulplaio  riesce  limpido ,  chiaro  e  logica- 
mente coerente.  Ulplaio  viene  in  tal  modo  a  trarre  le  conseguenze 
di  ciò  che  innanzi  avea  detto  :  competere  al  superficiario  V  azione 
reale,  quindi  la  superficie  potersi  dare  in  pegno ,  in  usufrutto ,  ecc. 
Non  tolti  però  vollero  accettare  T emendamento ,  e  riiUigor  (12)  e 
k)  SchUtor  (13)  che  lo  seguì  e  spiegò,  ritennero  che  il  testo  fosse 
capace  di  logica  interpetrazione,  anche  senza  punto  correggerlo.  Se- 
condo loro,  r  actio  in  super ficiem  sarebbe  stata  un'  azione  speciale, 
diversa  dall'  actio  de  superficie,  competente  al  superficiario  II. quale 
avrebbe  avuto  non  solo  l'azione  in  ipsam  rem,  ma  molto  più  facilmente 


(10)  op.  clL,  dee.  64  eg.  Ili. 

(11)  op.  cil.  dee.  64  er.  IV. 

(1^)  Ad  Donellum  lib.  IX,  cap.  17,  lit.  C. 

(13)  op.  e  loe.  cit  Anche  il  Pothler  (Pandecta  justinianea  h.  i.)  non 
corregge  il  testo  e  spiega  :  e  Idest  quemadmodum  soperficiem ,  ita  etiam 
ottlitHB  actiooibQS  persequi  poteruni  jus  quoddam  ususfructu^  aut  usus  in  bac 
superficie  hi  qyibus  boe  jus  superfieiarius  eonstituerit  ».  Ma,  evidentemente,  tale 
interpetrazione  irafisa  eompletamente  il  testo. 
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un'  altra  azione  speciale  contro  il  proprietario,  quando  volesse  aj^re 
per  la  nuda  superficie  piuttosto  che  per  la  cosa  stessa,  o,  come  spiega 
lo  fkUltor,  per  la  nuda  area  piuttosto  che  per  Tedifizio.  E  forse 
essi  volevano  intendere  che  V  oc,  de  superficie  spettasse  quando  la 
superficies  esistesse,  Y  a,  in  superficiem  quando  si  trattasse  di  ot- 
tenere 1*  area  per  edificarvi.  Ma  in  ogni  modo  si  espressero  cosi 
oscuramente,  perchè  essi  stessi  forse  non  intendevano  pienamente  ciò 
che  dicevano,  da  non  potersi  ricavare  un  buon  costrutto  dalla  loro 
interpetrazione,  la  quale  dei  resto  è  sofistica  e  fondata  su  un  gioco 
di  parole  indegno  dell*  eleganza  e  della  chiarezza  solita  di  Ulpiano. 
Perciò  i  moderni  hanno  accolto  più  volentieri  T  emendazione  di 
Falro  (14). 

£  con  tale  emendazione  si  rende  ancor  chiaro  il  frammento 
per  ciò  che  riguarda  il  diritto  di  costituire  V  uso  o  Y  usufrutto  sulla 
superficie. 

Tutti  gli  scrittori  in  generale  riconobbero  essersi  in  quel  frammento 
attribuito  il  diritto  di  costituire  Y  uso  e  Y  usufrutto  sulla  superficie. 

Ma  giustamente  lo  SeUItor  notava  che  in  tal  modo  il  frammento 
si  rendeva  poco  intelligibile,  perché  avrebbe  detto  questo:  perchè  il 
superficiario  ha  un*  azione  reale  come  se  fosse  proprietario,  ha  perciò 
un  uso  e  un  usufrutto,  e  può  costituire  quest*  uso  e  quasi  usufrutto 
(esse  et  constitui).  Ora  se  il  superficiario  ha  un  diritto  cosi  ampio, 
non  solo  è  troppo  poco  dire  che  egli  ha  un  quasi  usufrutto ,  ma 
ancora  mal  si  vede  la  connessione  delie  parole  :  «  et  constitui  posse  » 
colle  antecedenti.  Onde  per  {sciogliere  la  difiScoltà  eh*  egli  stesso  si 
creava,  ritenne  che  il  giureconsulto  avesse  inteso  dire:  «non  solum 
in  rem  actio  de  superficie  tuenda,  sed  et  datur  qusedam  uUlis  vindi- 
catio  petitori  in  superficiem,  quasi  quemdam  usumfructum  sive  usum 
soli  >  Talché  Ulpiano  avrebbe  definita  così  la  natura  del  diritto  di 
superficie.  E  perciò  lo  Sehiltor  con  rigore  di  logica  formalistica  volle 
contro  la  comune  opinione  negare  il  diritto  del  superficiario  a  co- 
stituire uso  0  usufrutto.  E  lo  fece  con  una  serie  di  argomentazioni 
così  sofistiche  da  disgradarne  il  più  cavilloso  legulejo.  Così  disse  che 
1*  usufrutto  poteva  costituirsi  dal  solo  proprietario  ;  che  la  superficie 
essendo  anch*  essa  un  jus  utendi  fruendi,  si  sarebbe  avuto  1*  usu- 

(U)  Desrenkoll^y  op.  cìt.  p.  96;  e  gli  autori  che  cita.  Wlehter^  p.  38 
n.  7  ;  Niegrolewskl^  p.  62;  Mayiii^  Droit  romain,  $.  15S  e  Schmldt^  loc. 
cit.  p.  161  nou  7.  Il  BOchel  cit.  dali*  Heimbaeh  sostiene  T  interpetrazione  di 
HUliflrer  e  Schllter. 
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frutto  dell'  usufrutto  :  che  dod  si  dà  usufrutto  di  cose  incorporali 
ecc.  ragioni  che  noi  ci  passeremo  dal  confutare,  perchè  chiaramente 
erronee. 

Ma  coir  emendamento  del  Fabro,  è  chiaro  che  Ulpìano,  parlando 
de' diritti  del  superficiario  annovera  tra  essi  anche  quello  di  costi- 
tuire Tuso  e  r  usufrutto.  Onde  Fabro  inierpetra  così,  facendo  di- 
pendere tutti  gr  infiniti  da  credendum  est,  e  non  separando  esse  da 
eonstitui^  ma  riferendoli  entrambi  a  posse:  €  Ac  si  scriptum  esset, 
posse  quasi  usumfructum,  sive  usum  quemdam  esse  in  superficie,  et 
coDStitui  posse  a  superficiario,  idest  posse  esse  per  constitutionem  a 
superficiario  factam  >  (15). 

Ma  perchè  Ulpiano  parla  di  quasi  t^sumfrucfum ,  e  t$sum 
qiMitaB  ?  La  ragione  ci  è  data  dallo  stesso  Fabro  (loc.  ciL)  ;  ed  è 
che,  secondo  il  Diritto  romano,  l'usufrutto  e  l'uso  non  potevano 
costituirsi  che  dal  solo  dominus,  ond'  era  detto  pars  domimi  (1.  4 
D.  de  usuf.  VII,  1):  ma  il  superficiario  non  era  dominus:  ond' è 
che  r  uso  e  1*  usufrutto  avevano  efScacia  soltanto  tuitione  prtetoris. 
Così  ancora  il  superficiario  aveva  il  diritto  di  costituire  delle  servitù, 
che  avevano  anch'esse,  come  1'  uso  e  l'usufrutto,  efiScacia  soltanto 
iuitìone  prcetoris. 

Vlpiaio,  continuando  l' enumerazione  de'  diritti  del  superficiario, 
ce  Io  dice  chiaramente  (1.  1  §.  9,  D.  h.  t). 

«  Servitutes  quoque  praetorio  jure  constituuntur,  et  ipssB  ad 
exemplum  earum  quae,  ipso  jure  constitutae  sunt,  utilibus  actionibus 
petentur  :  sed  et  interdictum  de  his  utile  competit  ». 

P^  le  servitù  costituite  dal  superficiario  debbono  necessaria- 
mente essere  di  quelle  che  in  superficie  eonsistunt:  non  possono 
essere  imposte  sul  suolo  ma  solo  sull'  edifizio ,  a  differenza  delle 
servitù  imposte  dall'  enfiteuta  (16).  È  naturale  che  cessando  il  diritto 
del  superficiario  si  risolvono  anche  i  diritti  da  lui  concessi. 

Il  superficiario,  come  poteva  alienare  tra  vivi  il  suo  diritto,  cosi 
poteva  trasmetterìo  anche  per  legato,  o  in  eredità  testata  o  intestata. 
tlpltit  stesso,  pariando  dell'a.  familice  erciscundce,  fa  il  caso  che 
si  trovino  neir  asse  da  dividersi  predii  superficiarii. 

(15)  De  error.  prag,  dee.  64  er.  V. 

(16)  Non  é  accettabile  1*  opinione  di  Dnareno  (Opera  in  lit.  I  de  serv. 
ad  L  3)  die  fuole  in  questa  legge  trovare  il  diritto  del  superficiario  a  costi- 
tuire le  serfilù,  perché  ivi  la  parola  superfides  é  usata  nel  senso  di  edifizio 
materiale.  Contro  di  quest'  opinione  si  spiegò  anche  il  Marano ,  Paralitla  lib. 
Vili  Ut.  1  (pag.  i32,  b;  ediz.  Trajecti  ad  Rhenum  1741). 
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«  Itero  praedia  quae  nostri  patrìroonii  sunt,  sed  et  vectigalia  vel 
super ficiaria  »  (1.  10  D.  fam,  ere.  X.  2). 

%  5.  Interdetti  ed  azioni. 

Prima  dell'editto  del  Pretore,  il  superficiario  non  aveva  altra 
azione  per  far  valere  i  suoi  diritti,  che  quella  personale  derivante 
dal  contratto  [actio  conducti^  actio  empti).  Possessore  era  soltanto 
il  proprietario,  e  il  superficiario  non  era  che  detentore  nomine  alte- 
noy  onde  niun  rimedio  possessorio  gli  competeva.  Perciò  per  agire 
contro  i  terzi  avea  diritto  di  costringere  il  proprietario  a  cedere  le 
sue  azioni. 

Ulpiaio  chiaramente  espone  qual'  era  il  diritto  vigente  prima 
dell'editto  del  Pretore: 

€  Qui  superficiero  in  alieno  solo  habet,  civili  actione  subnixus  est, 
nam  si  conduxit  superQciem,  ex  conducto,  si  eroit,  ex  empio  agere 
curo  domino  soli  potesL  Etenim  si  ipse  eum  prohibeat,  quod  inte- 
rest agendo  consequetur.  Sin  autem  ab  alio  prohibeatur,  pra^stare  ei 
actiones  suas  debet  dominus  et  cedere  ». 

Ma  il  Pretore  per  evitare  T  incertezza  dei  diritti,  e  dare  una 
più  efficace  tutela  concesse  uno  speciale  interdetto  e  le  azioni 
utili  in  rem.  Ulpiano  continua: 

«  sed  longe  utile  visum  est  (quia  incertum  erat  an  locati  [lo- 
catio?]  existeret,  et  quia  melius  est  possidere  quam  in  personam 
experiri)  hoc  interdictum  proponere  et  quasi  in  rem  actionem  pol- 
liceri  ». 

Parliamo  prima  dell'  interdetto. 

E  qui  ci  è  necessario  determinare  qnal  fosse  la  natura  del 
possesso  che  il  Pretore  intendeva  tutelare  con  codesto  speciale  in- 
terdetto. Gli  antichi  scrittori  non  andarono  al  fondo  della  questione 
ma  si  contentarono  di  darne  un  piccol  cenno.  Così  v'  ha  chi,  come 
il  Oaiaeio  (1  )  ritiene  che  il  superficiario  possidet  civiliter^  a  diffe- 
renza dell'usufruttuario:  e  chi,  come  l'Enio  (2),  afferma  ch'egli 
ha  semplicemente  la  possessio  naturatisi  perchè  gli  manca  l'ani- 
mus  e  il  jus  dominii]  ma  poi  fa  una  distinzione:  «  respectu  ex- 
tranei  superficiarius  pieno  quidem  jure  possidet,  verum  minus  pieno 
respectu  domini,  quippe  ad  modum  concedentis  determinato  ».  Gli 

(1)  In  lìl.  XVI  De  verb.  sign.  ad  1.  49  (op.  voi.  8). 

(2)  Op.  ci!.,  §  XVI. 


Digiti 


zedby  Google 


—  71  — 
scrittori  moderni  si  son  divisi  anch'essi  in  due  schiere,  gli  uni  ri- 
conoscono nel  superficiario  la  corporis  o  -  rei  possessìo,  altri  la 
juris  qì4(i$i  possessio:  ma  i  primi  non  sono  d'accordo  tra  loro 
in  determinare  quale  sia  la  natura  di  questa  corporis  possessio^ 
intendendo  alcuni  una  vera  possessio  civilis,  altri  invece  un  pos- 
sesso d' indole  speciale.  Cerchiamo  di  vedere  quale  opinione  meriti 
preferenza. 

L' opinione  di  chi  riconosce  nel  superficiario  una  vera  corporis 
possessio  va  subito  respinta.  Perchè  tale  possesso  vi  sia,  è  neces- 
sario Y animus  domini:  ora  quest'animo  mancava  assolutamente 
a]  superficiario,  perchè  a  lui  non  poteva  spettare  nemmeno  la  pro- 
prietà naturale:  perchè,  secondo  8a]o,  essa  «  et  civili  et  naturali 
jure  ejus  est  cujus  et  solum  »  (1.  2  D.  h.  t.)  Si  comprende  che 
ammettano  la  corporis  possessio  quelli  che  ^considerano  il  diritto 
di  superficie  come  una  proprietà  {dominium  utile^  proprietà  boni- 
taria)  ma  non  per  quelli  che  riconoscono  la  sua  natura  di  diritto 
reale.  Invano  per  dimostrare  possibile  V  animus  domini  nel  super- 
ficiario, si  fa  notare  Y  ampiezza  e  Y  estensione  de'  suoi  poteri  (3)» 
perchè  questi,  per  grandi  che  siano,  non  arrivano  mai  a  costituire 
il  diritto  di  proprietà. 

S'è  invocata  l'analogia  dell'enfiteusi  e  del  pegno:  ma  questa 
analogia  non  pub  nienarsi  buona  in  tutto,  perchè  in  questi  diritti  al 
proprietario  non  sono  pernoessi  i  rimedj  possessorìi  che  competono 
soltanto  al  creditore  pignoratizio  o  all'enfiteuta;  mentre  nel  diritto 
di  superficie,  se  al  superficiario  competono  interdetti  speciali, 
pure  è  il  proprietario  che  riman  sempre  possessore  per  tutti  gli  ef- 
fetti, e  conserva  i  rimedj  ordinar].  Ciò  si  rileva  chiaramente  dalla 
L  3  §.  7  D.  uti  poss,  XLIII,  17,  sopra  riportata,  dove  esplicita- 
mente è  detto,  competere  al  proprietario  l' ini,  uti  possidetis  contro 
lo  stesso  superficiario.  Dunque  la  vera  possessio  corporis,  l' ha  il 
proprietario  non  il  superficiario. 

Invano  taluni  per  sbarazzarsi  di  questo  formidabile  argomento 
han  voluto  sostenere  che  la  specie  considerata  da  Ulpiano  fosse  di 
un  superficiario  che  accampasse  pretese  su  una  parte  del  suolo  non 
occupata  dall' edifizio,  cioè  fuor  de'  limiti  del  suo  possesso  (4).  In- 
terpretazione cosi  strana  e  talmente  ripugnante  alle  parole  e  al 

(3)  Sebroeter^  cit.  dal  SaTignj^  Po$$,  §.  9  aggiunta  alla  sesta  edi- 
zione. 

(4)  Gbjoì,  n.  93. 
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complesso  del  frammento,  da  render  superflua  una  confutazione.  Più 
speciosa  poi,  ma  non  più  vera,  è  quella  che  dà  il  Ityu  (5),  il 
quale  crede  che  nel  caso  considerato  da  VlpiaBO  il  proprietario  era 
possessore  di  fatto  e  di  diritto  della  T^py^T^Ta  e  del  suolo,  non  avendo 
il  superflciario  che  quello  del  solo  cenacolo.  Ma  in  verità  in  quel 
frammento  si  fanno  due  distinte  ipotesi,  quella  del  quasi  dominits^ 
e  quella  del  superficiario:  nella  prima  si  distinguono  espressamente 
due  casi,  i  quali  sono  virtualmente  compresi  nella  generalità 
della  seconda  :  il  caso  cioè  che  il  quasi  dominus  sia  possessore  del 
solo  cenacolo,  e  quello  in  cui  sia  possessore  e  del  cenacolo  e  del 
suolo.  Dunque  v'ha  un  caso  in  cui  anche  il  superficiario  è  pos- 
sessore di  fatto  del  cenacolo  e  del  suolo  sopra  la  xpiJTTTa,  eppur 
nondimeno  n'  è  reputalo  possessore  di  diritto  il  proprietario  che  non 
ne  aveva  il  possesso  di  fatto,  e  che  non  avrebbe  avuto  nemmeno  il 
giuridico,  se  invece  di  superficiario  si  fosse  trattato  d*  un  quasi 
dominus. 

Ma  si  può  per  ciò  solo  abbracciare  V  opinione  estrema  che  la 
superficie  sia  oggetto  della  juris  quasi  possessioì  II  Stvlpr  (6) 
con  altrettanto  ardore,  quanta  ne  avea  autorità,  Y  ha  sostenuta  par- 
tendo specialmente  dall'analogia  col  diritto  di  servitù;  poiché  ^li 
credeva  la  superficie  non  essere  che  una  specie  di  servitù.  £  agli 
avversari  che  opponevano  che  non  si  trova  mai  nelle  fonti  V  espres- 
sione quasi  possidere  a  proposito  della  superficie,  il  Riiorf  (7) 
rispondeva  che  il  vocabolo  frui  adoperato  nella  formula  dell' inter- 
detto non  altro  valeva  a  denotare  che  il  quasi  possidere;  e  lo  at- 
testerebbe un  frammento  di  UlpiaBO  (frag.  vatican.  §  90)  che  par- 
lando d'  usufrutto  contrappose  al  possidere  il  /rut,  e  lo  dimostre- 
rebbe il  fatto  che  UlpiaBO  stesso  parlò  dell'  interdetto  per  l' usu- 
frutto nello  stesso  luogo  in  cui  parlò  di  quello  per  la  superficie, 
cioè  nel  libro  10  ad  Edictum:  e  fu  solo  l'opera  de'  compilatori 
che  separò  i  due  luoghi,  mettendo  il  primo  sotto  il  titolo  tUi  pos- 
sidetis  (I.  4). 

Ma  i  fautori  della  seconda  opinione  non  han  fatto  comprendere 
come  s'abbiano  poi  a  intendere  le  parole  di  Ulpiano  stesso  che 
nella  I.  1  D.  h.  t.  parla  di  possidere  (quia  melius  est  possidere 
tic.:  unum  tantum  requirit  num  etc.  possideat:  c^usam possiden-- 

(5)  DroH  romain,  §.  152. 

(6)  Possesso  loc.  cit. 

(7)  Loc.  eli. 
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di).  E  nella  1. 13  §.3  D.  de  pign.  et  hyp.  XX,  1,  lareiaBO  dice: 
«  Et  in  superflcìariis  legìttime  consistere  creditor  poiest  adversus 
quemlibet  possessarem:  sive  tantum  pacium  conventum  de  hypo- 
theca  intevenerit,  sive  etiam  possessio  tradita  fuerit,  deiode  amissa 
sit  »  (8).  Questi  frammenti  bastano  se  non  ad  altro  a  distruggere 
la  credenza  che  nelle  fonti  il  fruì  sia  contrapposto  di  possidere^  e 
denoti  la  quasi  possessio.  Ora  se  ciò  è,  non  pub  V  istituto  della 
quasi  possessio  che  nelle  leggi  romane  avea  carattere  di  diritto 
eccezionale,  estendersi  per  analogia. 

Di  quale  natura  sarà  stato  dunque  questo  possesso  tutelato  da 
interdetti  e  che  non  era  possessio  corporiSj  né  possessio  juris? 
Come  conciliare  i  testi  che  attribuiscono  il  possidere  al  superficia- 
rio  con  quelli  che  l'attribuiscono  al  proprietario? 

À  me  sembra  che  Y  opinione  intermedia  seguita  dal  lolitor  (9) 
e  dal  Taifertw  (10)  sia  la  sola  giusta  e  sciolga  tutte  le  difficoltà. 

La  possessio  spettante  al  superflciario  era  una  corporis  pos- 
sessio uiilis^  una  quasi  corporis  possessio.  Non  poteva  essere  una 
ytt2L  corporis  possessio^  come  quella  spettante  alPenfiteuta;  perchè 
le  azioni  possessorie  non  erano  concesse  al  dominus  enphyteuseos, 
come  invece  erano  al  proprietario  del  suolo:  né  wn^  juris  possessio, 
perchè  la  stessa  azione  reale  che  il  superflciario  aveva  non  era 
una  vindicatio  juris^  come  nella  servitù,  ma  una  rol  vindieatio 
uiUis. 

E  così  tale  opinione  è  coerente  a  tutto  il  complesso  di  prin- 
cipi che  regolavano  a  Roma  l'istituto  della  superficie:  come  v'e- 
rano delle  azioni  pel  conseguimento  della  stessa  cosa  materiale,  così 
interdetti  che  tendevano  a  tutelare  il  possesso  anche  materiale.  Si 
spiega  così  come  il  proprietario  del  suolo  avesse  gP  interdetti  pos- 
sessori allo  stesso  modo  che  aveva  la  rei  vindieatio  directa:  mentre 
al  superflciario  che  aveva  la  rei  vindicatio  utilis,  non  poteva  com- 
petere che  un  utile  uti  possidetis.  E  si  spiega  cosi  P  introduzione  di 
uno  speciale  interdetto,  exemplo^  come  dice  Ulpiano,  dell'  interdetto 
uti  possidetis. 

(8)  Si  citano  ancora  dai  Bareliardi^  Sistema  §.  176,  n.  31,  la  1.  3  §.  7 
D.  43,  47;  la  1.  15  §.  1  D.  il,  8.  la  1.  49  D.  U  16  e  dal  Gayot,  loc.  cit. 
a  1.  1,  $.  5,  D,  XLlli,  15  (16)  la  1.  3,  S*  3,  D,  XXXIX,  1.  Ma  queste  in  ve- 
rità sono  poco  0  Diente  decisive. 

(9)  Del  poisesso  ecc.,§.  21. 

(10)  Pandeklen,  ?ol.  I,  §.  200. 


Digiti 


zedby  Google 


—  74- 

Per  tutelare  adunque  cosiffatto  possesso,  anomalo  se  vuoisi  (ma 
non  era  tutto  un'anomalia  T istituto  della  superficie?)  fu  concesso 
dal  Pretore  Io  speciale  interdetto  de  superfidébus  che  dall' u/> 
possidetis  in  nulla  differiva  se  non  nel  nome  (11). 

È  stato  disputato  se  per  concedere  V  interdetto  fosse  necessaria 
la  caus<e  cogniiio,  e  se  potesse  spettare  anche  a  chi  non  avesse 
acquistato  ad  non  ntodicum  tefnpus.  Ma  stando  alle  parole  di 
Ulylano  (I.  1  §.  3  D  h.  t.)  è  chiaro  che  il  requisito  del  non  modi- 
cum  tempus  era  necessario  solo  per  concedere  razione: 

«  Quod  ait  Prsetor,  si  actio  de  superficie  postulabitur,  causa 
cognita  dabo,  sic  intelligenduro  est,  ut  si  ad  tempus  quis  superfi- 
ciem  conduxerit  negetur  ei  in  rem  actio;  et  sane  causa  cognita, 
ei  qui  non  ad  modicum  tempus  conduxit  superticiem,  in  rem  actio 
competit  »  (12). 

Più  difficile  a  risolvere  è  l'altra  questione,  perchè  mentre 
stando  alle  parole  della  formola  dell'  interdetto  a  Uti  ex  lege  lo* 
cationis  »  pare  necessaria  la  caus(e  cognitio  (13):  invece  le  pa- 
role d'Ulpiano  che  commentano  l'Editto  pare  che  recisamente  lo 
escludano:  «  Tuetur  itaque  Prsetor  eum  qui  superficiem  petit,  ve- 
luti  uti  possidetis  interdicto,  ncque  cxigit  ah  eo  guam  causam 
possidendi  habeat^  unum  tantum  requirit,  num  forte  vi,  clam, 
precario  possideat  »  (I.  1  §.  2  D.  h.  t.) 

Come  si  risolve  T  apparente  antinomia  ? 


(11)  Tutti  gii  antichi  scrittori  convengono  che  la  ragione  la  quale  impedi 
l'applicazione  pura  e  semplice  deWuti  po$.  alla  superficie  fu  ch'esso  era  stato 
introdotto  solo  per  le  res  so/i,  sul  fondamento  della  1.  3  D  ut,  pos.  Cf  per 
tutti  il  Roberti  nelle  Con/roverste  con  Ciijacio  (Op.  Cujocti  voi.  V,  p.  181).  lib. 
IH,  cap.  19;  il  quale  scrive:  e  Int.  ut  pos.  in  iis  tantum  rebus  et  possessioni- 
bus  locum  habere,  quae  sunt  soli,  idque  de  soli  possessore  scriptum  esse  saepius 
inculcant  juris  auctores  •.  -^  Nota  lo  Schmidt,  op.  cit.,  pag.  138-139  che 
la  .somiglianza  dell'  int.  uti  pass,  con  l' int,  de  superf.  si  scorj^e  anche,  nella 
forma  proibitoria,  nella  duplicità  ;  e  inoltre  anche  l' int,  de  superf.  deve  essere 
in  praesens  relatum:  fruimini  deve  leggersi  nella  formola  e  non  fruemini^  se- 
condo la  lezione  fiorentina,  la  quale  non  ha  senso:  perché  la  formola  poteva 
essere  concepita  in  prouens  o  in  praeteritum^  non  mai  in  futurum, 

(12)  Cf.  Fabro  error  Vili  dee.  64  contro  Menochio;  e  Méjer,  Colleg. 
Argenloralense  (voi.  3**)  lib.  43,  l.  18. 

(13)  Su  questo  fondamento  il  Pachta  ìst,  loc.  cit.  ritenne  che  la  causas^ 
cognitio  fosse  necessaria  anche  per  l'interdetto. 
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Uno  degli  antichi  glossatori,  Rogerio,  disse  la  eausae  cognitio 
esser  necessaria,  trattandosi  di  tutelarsi  contro  le  turbative  del  pro- 
prietario, non  contro  quelle  d' un  estraneo.  Ma  Aeenrsio  ripudiò 
tale  spiegazione:  perchè  dicii  non  próbat:  e  affermando  esservi 
differenza  tra  quam  causami  e  qualem  causam,  ritenne  che  una 
causa  era  senopre  richiesta  in  ogni  modo  (  sed  certe  imo  videtur 
inquiri  causa):  sarebbe  però  bastato  che  il  superficiario  avesse 
affermato  di  possedere  come  tale,  senza  provare  se  aveva  preso  a 
fitto  0  comprato  {sed  saiis  est  ut  possideat  ut  superficiarius^  et 
hoc  asserat^  non  dico  quod  dicat  conduxisse  vel  emisse  ).  Bar- 
toli  (loc.  cit.)  segui  Rogorio,  ma  il  Fafcro  (14)  lo  confutò,  os- 
servando che,  se  il  Pretore  non  promette  T  interdetto  se  non  a  chi 
è  superficiario,  bisogna  sempre  provare  questa  qualità:  quindi  non 
potersi  fare  distinzione  tra  turbative  del  proprietario  e  quelle  d*  un 
estraneo  (15).  La  differenza  della  causce  cognitio  per  V  azione  e 
qudla  per  T  interdetto  starebbe  in  ciò,  che  per  avere  T  azione  bi- 
sognava provare  non  solo  il  lungo  tempo,  ma  anche  1*  acquisto  a 
domino^  mentre  per  1*  interdetto  non  sarebbe  stato  necessario  tutto 
questo  (16).  Passando  sulle  altre  opinioni  secondarie  i  più  recenti 
scrittori,  ieiakaeh,  Riiorf,  (17)  e  Dogoikolfc  (18)  han  detto  che  la 
causa  possessionis  non  era  per  sé  stessa  necessaria  all'  ammissione 
deir  interdetto:  ma  che  riguarda  solo  i  limiti  posti  dal  contratto. 
Ora,  siccome  i  limiti  contrattuali  possono  interessare  solo  il  pro- 
prietario. Don  già  un  terzo  qualsiasi,  V  opinione  degli  ultimi  scrit- 
tori si  riduce  in  sostanza  a  quella  di  Rogerio:  che  la  causce  cognitio 
fosse  stati  necessaria,  solo  quando  si  fosse  dovuto  agire  contro  le 
turbative  del  proprietario,  non  già  d' un  terzo,  al  quale  non  può  ri- 
guardare la  lex  locaiionis.  E  cosiffatta  opinione  mi  sembra  la  sola 
giusta,  come  quella  che  mentre  è  conforme  alle  parole  della  for- 
mola  (c  Uti  ex  lege  locationis  »  d' altra  parte  scioglie  la  contrad- 
dizione, perchè  Vlpiaio  avrebbe  parlato  della  regola  generale  per 
cui   la  causa  possessionis  non  è  richiesta. 

Dell'interdetto  poi,  è  di  per  sé  chiaro,  il  superficiario  poteva 
avvalersi  sì  contro  il  proprietario,  che  contro  il  terzo.  Il  solo  Fa- 

(li)  Op.  ciL  dee  64  er.  IX. 

(15)  Gajot,  op.  cit.  n.  95. 

(16)  Fabro^  op.  eli.  dee.  64,  er.  X. 

(17)  Op.  e  luoghi  cit.  dal  Deghekolb^  §.  1. 

(18)  Op.  cit.  §.  1. 
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Irò  (19),  per  troppo  amor  dì  sottigliezze,  sostenne  che  spettasse 
solo  contro  le  turbative  del  proprietario:  —  perchè  nella  forinola 
sta  scritto  a  alter  ab  altero  »,  perchè  Y  interdetto  è  personale.  — 
Ma  giustamente  gli  opponeva  lo  SeUItor  (loc.  cit.)  che  quella  for- 
mola  è  adoperata  anche  nell*  interdetto  tUi  possidetis^  che  pure  si 
pub  sperimentare  contro  un  terzo;  e  che  la  natura  personale  del- 
l' interdetto  importa  soltanto  che  non  possa  esercitarsi  contro 
persona  diversa  dalla  molestante,  non  già  che  non  possa  contro  chi 
non  è  proprietario. 

Oltre  r  interdetto  speciale  retinendae  possessioniSj  il  superfi- 
ciario  aveva  anche  V  interdetto  unde  vi  per  ricuperare  il  possesso 
perduto.  Lo  stesso  UlyiaBO  nella  LI  §.  3  D.  d^  vi  XLIU,  16, 
dice: 

a  Proinde  etsi  superfidaria  insula  fuerit  qua  quis  dejectus 
est,  apparet  interdicto  locum  fore  ». 

Né  per  ottenere  quest*  interdetto  era  mai  necessaria  la  catésos 
cognitio:  e  perchè  tale  condizione  non  è  richiesta  nelle  fonti,  e 
perchè,  attesa  la  natura  degl'interdetti  restitutorj  non  potrebbero 
venir  mai  in  questione  i  limiti  contrattuali  (20).  Gli  spettavano 
inoltre  T  interdetto  de  precario,  e  gli  speciali  interdetti  concernenti 
le  servitù  (1.  1  §.  9  D.  h.  t.) 

Il  superficiario  aveva  utiliter  tutte  le  azioni  reali  competenti 
al  proprietario;  la  rei  vindicatio  (21)  quindi,  la  confessoria,  la 
negatoria,  la  communi  dividundo:  la  farmela  dell'editto  è  gene- 
rale, e  non  ammette  limitazione  alcuna.  <c  Si  qua  alia  (22)  aciio  de 

(19)  error  IX  dee.  64. 

(20)  Gajot^  n.  96. 

(21)  La  formula  dell'  azione  non  é  riportata  dalle  fonti  ma  pare  che  debba 
essere  stata  concepita  in  factum,  e  Si  paret  superficiem  secundum  legem  loca- 
tionis,  et  conductionis  ad  A.  Agerinm  pertinere,  etc.  »  Cf.  Peliate  Comm.  al 
lib.  VI  delle  Pandette,  tìt.  3.  citalo  dal  Gajot. 

(22)  Perché  nella  formola  dell'Editto  sta  scritto:  e  alU  aetio  »  mentre 
antecedentemente  non  si  parla  che  dell'interdetto?  Avrebt)e  forse  questo  carat- 
tere petitorio?  No:  la  vera  ragione  dell'  e  alia  »  si  é  clie  questa  parola  si  rife- 
risce alle  alu^  azioni  che  nell*  Editto  fenifano  concesse  prima  di  quella  per  la 
superQcie,  e  con  cui  non  avevano  nulla  da  fare.  Ulpiano  par  riportare  le  pa- 
role integrali  dell'EdiUo,  non  tralasciò  nemmeno  quella  parola  e  alia  »  clie  di 
per  se,  e  senza  relazione  a  ciò  che  non  é  riferito,  non  ha  senso  alcuno.  Però  lo 
stesso  giureconsulto,  commentando  le  parole  del  pretore,  e  ripetendole  tralascia 
quella  parola:  €  Quod  ait  Pnetor:  si  aetio  de  superficie  postulabitur,  etc.  >  Cf. 
Sohmldt  loc.  cit.  p.  149  nota. 
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saperficie  postulabitur,  causa  cognita,  dabo.  E  inoltre  Ulyiano  ha  cura 
di  ricordarci  espressamente  Va.  com.  divid.  (I.  1  §.  1,  D.  h.  t)  e 
le  azioni  concernenti  le  servitù  (I.  1  §.  8  e  9,  D  h.  t): 

«  Et  si  duobus  sit  coromunis,  etiam  utile  dividundo  judicium 
dabimus.  Servitutes  quoque  prsetorio  jure  coustituuntur;  et  ipsse  ad 
exeinplani  eomm  quae  ipso  jure  constitutse  sunt,  utiiibus  actionìbus 
petentur,  sed  et  interdicturo  de  bis  utile  competet  ». 

Aveva  ancora  diritto  ad  esercitare  la  nunciatio  novi  operis. 
Lo  stesso  VlyiaBe  ce  ne  lasciò  ricordo  : 

I.  3  §.  3  D.  efe  op.  nov.  nunc,  XXXIX,  1 
«  Si  ^0  superflciarius  sim,  et  opus  novum  fiat  a  vicino,  an 
possim  nuntiare?  roovet  qood  quasi  inquilinus  sum.  Sed  praetor  roihi 
utilem  io  rem  actionem  dat,  et  ideo  et  servitutum  causa  actio  mihi 
dabitur,  et  operis  novi  nunciatio  debet  mihi  concedi  ». 

Ck)iDe  ancora  poteva  chiedere  la  cautio  damni  infecti^  come 
ci  afferma  lo  stesso  giureconsulto: 

1.  13,  §.  8,  D.  de  dam.  inf.  XXXIX,  2. 
<c  Superficiarium  et  fructuarium  damni  ìnfecti  utiliter  stipulari, 
hodie  constat  ». 

Il  superficiario  finalmente,  benché  non  fosse  ammessa  V  usu- 
capione del  diritto  di  superficie,  avea  Fazione  Publiciana,  com'è 
espressamente  detto  nella  l  Ì2  de  pt4b.  act  VI  1,  innanzi  riferita. 
E  r  avea  non  solo,  se  avesse  acquistato  la  superficie  da  chi  avesse 
creduto  dominus  e  non  era,  come  il  Fibre  (23)  vuole,  ma  anche 
se  da  UDO  che  credeva  superficiario  e  non  era  tale.  Il  contrario  pa- 
rere del  Filre  si  fondò  sulla  falsa  considerazione  che  solo  nel  primo 
caso  potesse  esservi  buona  fede,  no  nel  secondo,  a  Nec  enim  fieri 
posset  ut  se  dominum  crederet  is  qui  ab  eo  acquireret  quem  su- 
perficiarium esse  putaret,  cum  nemo  nesciat  superficiarium  non 
modo  esse  dominum,  sed  nec  fieri  unquam  posse,  quamdiu  superflcia- 
rius manet  ».  Dalle  quali  parole  si  vede  come  il  Fafcre  si  fondi 
verosimilmente  su  uno  di  due  presupposti  falsi:  o  che  cioè  il 
caso  contemplato  in  quella  legge  sia  di  acquisto  di  proprietà,  il 
che  assolutamente  non  può  essere  stante  la  chiarezza  delle  parole 
«  si  superficiariam  insulam . . .  emero  »,  e  perchè  altrimenti  non 
sarebbe  a  parlare  di  pubbliciana  concessa  al  superficiario;  oppure 
che  il  solo  proprietario  possa  costituire  la  superficie.  Ma  se  ciò  non 
è  vero,  se  anche  un  superficiario  può  validamente  alienare  il  diritto 

(23)  error.  IH,  dee.  64. 
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dì  superficie,  chi  T  abbia  in  buona  fede  acquistato  da  colui  che  si 
spacciava  superficiario  e  non  era,  dovrà  essere  tutelato  dalla  Publi- 
ciana  conoe  chi  abbia  acquistato  dal  non  domintis. 

Ma  perchè  il  superficiario  potesse  avvalersi  d*  una  qualunque  di 
queste  azioni,  era  sempre  richiesta  la  precedente  causae  eognUio 
(I.  1  §.  3  h.  t.)  Di  cui  obbietto  era  non  solo  il  vedere  se  la  super- 
ficie fosse  stata  acquistata  ad  non  modicum^  ma  anche,  come  giu- 
stamente fu  pensato  dal  Fafcre,  se  l'acquisto  fosse  stato  fatto  a 
domino^  oppur  no.  Altrimenti  sarebbe  stata  senza  significalo  nella 
ipotesi  di  acquisto  per  compra,  donazione,  legato,  in  cui  il  non 
modicum  tempus  non  era  richiesto:  eppure  le  parole  del  Pretore 
poste  nella  formola  generale  dell'interdetto  dovevano  valere  non 
solo  per  la  locazione. 

§.  6  Obblighi  del  superficiario. 

1  )  E  in  prima  egli  deve  pagare  la  pensio  o  solarium  con- 
venuto. 

Ma  è  essenziale  il  solarium  ì  Degli  antichi  scrittori  niuno 
ha  dubitato  che  no.  Solo  il  Dlttaar,  il  liogelewskl,  e  il  D«- 
fdikolfc  han  sostenuto  il  contrario,  partendo  dalP  altro  principio 
falso  che  la  locazione  si  riscontrasse  sempre  neir  acquisto  della  su- 
perficie. Però  essi  asseriscono  più  che  dimostrare.  £  limitandoci  a 
parlare  del  Degoikelfc,  che  cosa  egli  fa  per  dimostrare  la  sua  asser- 
zione che  non  v'  ha  superficie  senza  solariumì  (£s  gibt  keine  Su- 
perficies  ohne  Solarium,  pag.  36).  Sostiene  in  prima  che  non  v'  era 
altro  modo  di  costituire  la  superficie  che  la  locazione,  e  poi  che 
alla  locazione  si  riducono  tutti  gli  altri  ammessi  da'  giureconsulti, 
la  vendita  non  solo  ma  e  la  donazione!  Ma  come  mai  la  vendita  e 
la  donazione  possono  esser  considerate  tutt'  uno  con  la  locazione? 
Egli  cerca  di  dimostrare  così  la  sua  tesi  paradossale.  Il  solarium 
potrebb' essere  anche  una  prestazione  nominale;  perchè  suo  scopo 
non  è  il  compenso  del  godimento  ma  la  semplice  recc^nizione  del 
dominio,  onde  la  compra  vendita  e  la  donazione  potrebbero  consi- 
derarsi locazioni  con  un  solario  nominale.  Quest'  è  il  succo  del 
suo  inviluppato  ragionamento.  Ma  giustamente  osservava  il  Wlehter 
(pag.  72,  74)  che  una  prestazione  nominale,  appunto  perchè  tale, 
non  è  più  il  solarium  o  la  pensio  di  cui  parlano  le  fonti,  (ein  sol- 
che  Nominalzins  ist  kein  Solarium,  sondern  ein  bloser  Schein  des- 
selben).  E  come  può  ragionevolmente  considerarsi  locazione  unado- 
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nazione  anche  accon^pagnata  da  una  prestazione  nominale  o  fittizia, 
se  le  fonti  ci  dicono  proprio  il  contrario:  «  Si  quis conduxerit  uno 
nunomo,  conductio  nulla  est,  quia  donationis  instar  inducit  »  (  1. 
46,  D.  loc.  con.  XIX,  2)?  La  stessa  iscrizione  trovata  a  Pozzuoli, 
e  di  sopra  riportata  non  ci  parla  di  superficie  e  di  remissione  del 
sofario?  Poteva  esservi  dunque  superficie  senza  solario.  È  vero  che 
come  compenso  di  tale  remissione  fu  limitato  il  diritto  alla  vita  del 
superficiario:  ma  tale  equivalente  non  è  certo  il  solarium,  Y  an- 
nua pernio^  la  prestazione  periodica. 

Il  solarium  era  in  recognizione  del  dominio,  o  soltanto  in 
compenso  del  godimento?  Il  Degeiikolfe, coerentemente  alla  sua  teo- 
ria, afferma  eh*  esso  era  in  recognizione  del  dominio.  Ma  affermare 
che  il  solarium  avesse  questo  sco()0  e  che  non  fosse  essenziale, 
come  fece  il  Boiiollo  (loc  cit.),  non  si  può  senza  contraddizione.  Se 
il  solarium  fosse  stato  ricognizione  del  dominio,  sarebbe  stato  sem- 
pre necessario,  come  nell*  enfiteusi  :  ma  non  essendo  essenziale,  non 
poteva  avere  altra  funzione  che  il  compenso  del  godimento,  come  la 
pensio  nella  locazione  ordinaria  (1),  o  come  si  esprime  il  Wlehter, 
(p.  88)  la  condizione  per  Y  esercizio  del  diritto  di  superficie,  il  che 
sostanzialmente  vale  lo  stesso. 

Cessava  Y  obbligo  del  solarium,  quando  il  godimento  della  su- 
perficie fosse  reso  impossibile?  Negano  alcuni  per  analogia  del- 
l 'enfiteusi ,  ma  un  testo  di  Penponlo  e'  induce  a  ritenere  il  con- 
trario: 

1.  39  §.  2  cfe  damn.  inf.  XXXIX,  2. 

ce  Damni  infecti  stipulatio  latius  patet  et  ideo  etquisuperficia- 
riam  insulam  habet,  ntilis  est  ea  stipulatio,  si  quod  in  superficie 
damnum  datum  fuerìt,  et  nihilominus  et  soli  domino  utilis  est,  si 
solo  damnum  datum  fuerìt,  ut  tota  superficies  tolleretur:  frauda- 
hitur  enim  dominus  soli  in  pensione  percipienda  ». 

E  ••nelle  (loc.  cit.)  ritiene  che  ciò  sia  conforme  alla  lex  lo- 
cationis:  «  Sed  et  pensionem  non  debet  superficiarìus  non  tantum 
si  saUata  erit  superficies,  sed  etiam  si  per  vim  alienam  aut  alios 
casus  frui  superficie  non  lìcebit,  tum  enim  ex  generali  lege  condu- 
ctionis  ei  cui  frui  non  licet,  prò  eo  tempore  pensio  remitiitur  d. 


(1)  Anche  Laaterbach^  loc.  cii.,  n.  XIII  dice  che  il  solario  si  paga  tpro 
Qsn,  aat  in  compensationem  usus  soli,  io  quo  quis  superficiem  babet,  canon 
vero  taotom  in  recogmlioDem  direcli  dominii  >. 
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L'obbligo  di  pagare  il  solarium  passa  anche  ai  successori  a 
titolo  particolare.  Né  è  necessario  per  giustificarlo  ricorrere  al  con- 
cetto deir  onere  reale  (BecUlcist)  come  taluni  han  fatto  (2).  Rite- 
nendo che  il  solarium  sia  una  condizione  per  l'esercizio  del  di- 
ritto di  superficie,  è  chiaro  che  chiunque  voglia  esercitare  questo 
diritto,  sia  tenuto  al  pagamento  dei  solarium.  Quest'  interpreta- 
zione si  fonda  principalmente  sulle 

I.  16  e  17  D.  de  pign.  ad.  XIII,  7 

«  Etiam  vectigale  praedium  pignori  dari  potest,  sed  et  superti- 
ciarium,  quia  hodie  utiles  actiones  superficiariis  dantur.  Sane  divi 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt  ut  sine  deminuHone  mercedis 
soli  obìigabitur  ». 

Oud'è  evidente  che  il  creditore  per  potere  effettuare  il  suo 
diritto  di  p^no  sulla  superficie  dovea  pagare  il  solarium  al  pro- 
prietario. 

2)  Il  superQciario  è  tenuto  a  pagare  tutte  le  imposte  e  i  ca- 
richi pubblici  gravanti  sul  fondo.  DeioUe  l'ha  negato,  ma  senza 
dirne  la  ragione.  E  vero  che  non  v'  ha  alcuna  prescrizione  speciale  nelle 
fonti ,  ma  ciò  si  argomenta  dagli  stessi  principi  generali  che  go- 
vernano la  materia. 

l  2  C  de  annon.  et  tribut.  X,  16. 

((  Annonas  is  solvere  debet  qui  possessiones  tenet  et  fructus 
percipit  ». 

E  poi  non  gravano  gli  stessi  obblighi  anche  sull'  usufruttuario, 
che  ha  diritti  tanto  minori  del  superQciario?  (I.  7,  3,  2,  D.  de 
usus  et  quem,  VII,  1). 

3)  Ha  il  superficiario  l' obbligo  di  conservare  la  casa  da  buon 
padre  di  famiglia?  Alcuni  l'han  negato:  ma  pare  che  se  nel  super- 
ficiario non  si  ammette  quest'obbligo,  si  viene  indirettamente  a  con- 
cedergli il  diritto  di  distruggere  la  cosa,  e  quindi  di  sottrarsi  al- 
l' obbligo  del  solarium,  diritto  che  come  abbiam  visto,  non  gli  può 
spettare.  Non  ha  l'obbligo  però  di  migliorare:  né  giova  distinguere 
il  caso  che  sia  stata  concessa  la  nuda  area  per  costruire  un  edifi- 
zio  da  quello  che  sia  stato  concesso  un  edifizio  già  costruito,  per 
ritenere  che  solo  pel  primo  vi  sia  l' obbligo  di  migliorare,  cioè  di 
costruire  l' edifizio.  Siffatto  obbligo  può  dipendere  soltanto  da  una 
speciale  convenzione:  ma  non  può  ritenersi  come  un  dovere  ge- 
nerale. 

(2)  Pernice,  Parerga,  p.  90  e  seg.  —  DernborsT,  PandekUn  §.  259. 
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§.  7.    Diritti  ed  obblighi  del  proprietario. 

lì  proprietario  del  suolo  è  proprietario  ancora  dell' edifizio, 
quand'anche  costituito  a  spese  del  superflciario,  e  quand'anche 
questi  avesse  pagato  il  valore  dell' edifizio  esistente. 

Egli  conserva  dunque  tutte  le  azioni  competenti  al  proprietario 
non  solo  per  ciò  che  riguarda  il  suolo,  ma  anche  la  superficie:  e 
queste  azioni,  come  la  rei  vindicatioy  può  esercitarle  non  solo 
contro  i  terzi  ma  contro  lo  stesso  superflciario.  Vlpiane  ci  dice: 

a  Is  autem  in  cuius  solo  superficies  est,  utique  non  indiget 
utili  actione,  sed  habet  in  rem  quaUm  hàbet  de  solo.  Piane  si 
adversus  superfieiarium  velit  vindicare,  dicendum  est  exceptione 
utendum  in  factum  data,  etc.  a.  (1.  1  §  4  D.  h.  1). 

Né  solo  ha  le  azioni  ma  anche  gl'interdetti  possessori,  benché 
taluno  erroneamente  interpetrando  la  I.  3  §  7  D.  uti  poss.  XLIII, 
17  l'abbia  negato.  Però  lo  stesso  Vlplano  in  quella  legge  dice  chia- 
ramente: «  Ceterum  superficiarii  proprio  interdicto  et  actionibus  a 
pretore  utentur:  dominus  autem  soli  tam  adversus  alium  quam 
adversus  superfieiarium  potior  erit  interdicto  uti  possidetis  ». 

Il  proprietario  inoltre  conserva  il  diritto  di  godere  del  suolo 
compatibilmente  al  diritto  del  superflciario.  Gode  di  tutte  le  acces- 
sioni naturali  provenienti  da  alluvione,  avulsione,  isola  nata  nel 
fiume  ecc. 

Ha  un'ipoteca  tacita  sulla  superficie  per  garentia  de'  suoi  di- 
ritti contro  il  superficiario?IILaitdrfcaeh  l'ha  affermato  sul  fonda- 
mento della  legge  17  D.  de  pign.  act.  XII,  7  sopra  riferita,  e 
della  1.  15  D.  qui  potiores  in  pig.  XX.  4.  «  Etiam  superficies 
in  alieno  solo  posita  pignori  dari  potest,  ita  tamen  ut  prior  causa 
sit  domini  soli  si  non  solvatur  ei  solarium  ».  Ma  queste  leggi  che 
s'interpetrano  vicendevolmente,  non  parlano  d'un  diritto  di  pegno, 
ma  piuttosto  del  diritto  del  proprietario  di  esigere  il  solarium  da 
chiunque  volesse  esercitare  il  diritto  di  superficie  (1).. 

Sono  ben  pochi  gli  obblighi  del  proprietario  e  si  riducono  a 
lasciare  godere  il  superficiario,  secondo  la  legge  della  convenzione. 

Un  obbligo  speciale,  ch'é  bene  notare,  e  che  ha  insieme  col 
superflciario,  é  quello  di  prestare  la  cautio  damni  infecti  anche 
per  i  vizi  dipendenti  dall'edificio. 

(1)  Wiehter^  pag.  89,  90. 

ArcbiTÌo  giuridico.  Voi   XLIX  6 
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1.  9.  §  4  D.  de  danno  infecio  XXXIX,  2. 

«  Quoties  superBciaria  insula  vitiosa  est,  dominum  et  de  soli  et 
de  (Bdifitiivitiorepromittere,  aut  eum  ad  quem  superBcìes  pertioet, 
de  utroqiie  satisdare:  quod  si  uterque  cesset,  vicinum  in  possessio- 
nem  mittenduro  esse  »  (lulianus). 

Il  quale  obbligo  è  una  conseguenza  rigorosa,  se  vuoisi,  ma  lo- 
gicamente dedotta  dal  principio  che  il  proprietario  del  suolo  non 
cessa  di  essere  proprietario  dell'edificio  superBciario. 

§.  8.  Estinzione  della  superficie. 

Le  fonti  non  ci  porgono  alcun  cenno  delle  cause  d'estinzione 
del  diritto  di  superficie:  onde  sono  nate  molte  controversie,  impor- 
tanti per  i  tempi  e  i  luoghi  in  cui  il  Diritto  Romano  ebbe  vigore. 

Tralasciando  di  parlare  dell'estinzione  della  superficie  per  l'av- 
veramento della  condizione  risolutiva,  apposizione  di  termine  finale, 
risoluzione  del  diritto  del  concedente,  mutuo  dissenso,  ci  limitiamo 
a  toccare  di  quattro  modi  di  estinzione  più  importanti  e  più  di- 
scussi: rovina  dell' edifizio,  la  prescrizione,  l'abbandono,  mancato 
pagamento  del  solarium. 

1)  Rovinato  l'edifizio,  si  estingue  interamente  il  diritto  del  su- 
perficiario?  Si  sono  date  tre  risposte  differenti,  l'una  affermativa, 
l'altra  negativa,  e  la  terza  intermedia  che  distingue  caso  da  caso. 
E  per  irycominciare  dall'ultima,  Btrtoto  (loc  cit.)  distinse  il  caso 
in  cui  vi  fosse  stata  locazione  del  suolo  da  quello  in  cui  fosse  lo- 
cata la  superficie:  solo  nel  primo  caso  la  distruzione  della  super- 
ficie non  importerebbe  l'estinzione  del  diritto,  perchè  a  adhuc  re- 
manet  conductio  soli  »  (1). 

Il  DonoUe  (2)  al  contrario  ritiene  che  sì  nell'una  che  nell'altra 
ipotesi  il  diritto  del  superficiario  viene  a  mancare  in  egual  modo. 
Perchè  quand'anche  siasi  acquistato  semplicemente  il  diritto  ad 
edificare,  avviene  che  il  concessionario  (c  habuit  superficiem  sub 
conditione  si  aedificaret:  cui  conditioni  paruit  primum  ^edificando. 
Ck)nditione  simul  expleta  aroplius  ei  parere  non  potest...  linde  fit  ut 
superficie  sublata  tollatur  etiam  soli  conductio,  quae  propter  super- 
ficiem  contrada  erat,  ut  necesse  est,  sublata  causa,  tolli  effe- 


(1)  Cr.  TaUsei^  QuaesL  jur.  emph.  qu.  33. 

(2)  op.  cit.  cap.  18. 
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ctam  ».  (3).  Che  anzi  DeioUe  ra  ancora  piii  in  là,  e  sostiene  esser 
nulla  la  convenzione  che  pernoeiu  al  superflciario  di  ricostruire 
Tedifizio:  il  che  in  verità  è  un  po'  troppo.  A.  tali  conclusioni  fu 
tratto  il  celebre  giureconsulto  dalla  considerazione  che  la  legge 
tende  alla  consolidazione  della  proprietà,  e  che  in  mancanza  d*un 
testo  espresso,  non  si  pub  supporre  una  divisione  perpetua  de'  di- 
ritti donoinicali.  Ma,  a  dir  vero,  tale  argomentazione  prova  troppo; 
poiché  allora  dovrebbe  anche  negarsi  che  il  diritto  di  superficie 
possa  essere  costituito  in  perpetuo.  Ed  è  poi  una  risoluzione  con- 
traria alla  verosimile  intenzione  delle  parti,  le  quali  concedendo  e 
rispettivamente  acquistando  un  diritto  senza  limite  di  tempo  inte- 
sero riferirsi  a  una  durata  perpetua,  oppure  a  una  durata  tempo- 
ranea che  dovrebbe  aver  fine  nou  prima  del  termine  stabilito,  se 
questo  fu  posio.  Né  può  accettarsi  la  distinzione  di  Btrteto,  perché 
come  abbiam  visto,  non  v'ha  ninna  differenza  tra  locazione  del 
suolo  e  locazione  ddla  superficie,  e  per  l'identità  della  scopo  che 
le  parti  si  propongono  e  per  l'identità  delle  norme  giuridiche  che 
le  regolano:  la  differenza  pub  risultare  dall' intenzione  de' contraenti, 
ma  non  può  stabilirsi  a  priori,  e  in  via  generale.  Riman  dunque  la 
prima  opinione:  il  diritto  di  superficie  non  estinguersi  colla  rovina 
della  superficie;  il  superficiario  può  innalzarne  una  nuova  non  solo 
quando  la  concessione  sia  stata  perpetua,  ma  anche  se  temporanea,  ove 
la  roTina  segna  prima  della  scadenza  del  termine.  Né  vale  opporre 
h  ì.  ?Q  ^  ì  D.de  damm.  inf.  la  quale  rettamente  s' interpreta  non 
già  nel  senso  che  il  dirittct  di  superficie  s'estingua:  ma  che  cessi 
l'obbligo  di  pagare  il  solarium^  cessando  il  godimento  (4). 

2)  Tutti  SODO  d'accordo  nel  ritenere  che  il  semplice  non  uso 
DOQ  basta  di  per  sé,  benché  prolungato  per  30  o  40  anni  a  far 


(3)  Cf.  anche  Paffeiiderfy  op.  e  loc.  cit.;  LoyseMi^  Dt  deguerpiae- 
meut  D.  31  (Oeuvres,  Lyon,  1701).  Degenkolb^  p.  49,  50;  Chijot,  n.  iO 
e  SehMldt^  loc  cit.  p.  164. 

(4)  Lejiery  op.  e  loc  cit  car.  HI;  StrsTias^  Juriip  Rom.  1.  2  tit. 
\f  S.  ti;  Herttns^  op.  ciL  sex.  I.  J;  XXI,  e  nelle  note  al  Paffendorf^  il 
quale  sostiene  che  la  superficie  perisce  colla  rovina  deiredifixio.  Ma  e  hoc  fe- 
rom  est  (risponde  Erxio)  sì  ita  convenerit,  ut  de  partibus  VelaTÌs  teslalnr  Fri« 
derìcus  a  Saode  ad  Coos.  feud.  Geirìae.  Citra  hoc  pacium  ferìus  est  contrarìum, 
quooiiiD  dnm  tempus  nullum  full  addiluro,  probabile  non  est  consUtnentem  ad 
prìamm  aBdificinm  respexisse  ».  Hiegolewflkl^  §.  9  p.  64;  Heimbaeli,  op. 
e  loc  cit.  n.  IV  p.  806;  Wiolitery  §.  14  p.  1i6  e  seg. 
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perdere  il  diritto  di  superficie.  Osserva  il  Wlehtor  (p.  112)  che  Te- 
stinzione  della  servitù  mediante  semplice  non  uso  è  qualcosa  di 
tanto  particolare,  che  sarebbe  più  che  pericoloso  trasferire  questa 
specie  di  prescrizione  ad  altri  diritti  reali.  Ma  la  grave  questione 
che  si  agita,  è  se  Yusucapio  Ubertatis  possa  avere  efficacia  di 
fare  estinguere  il  diritto  di  superficie,  questione  che  si  fa  anche  a 
proposito  del  pegno  e  dell*  enfiteusi,  lì  Wlektor  afferma  non  esser 
possibile  che  la  semplice  prescrizione  detrazione  non  quella  del  di- 
ritto: ma  l'opinione  dominante  è  contraria,  fondandosi  sulla  1.  8 
C.  pr.  e  §.  1  efe  praescri.  XXX  an.,  VII,  39.  A  stregua  di  questa 
(secondo  il  Wiilieheli)  (5),  come  risulta  da  un  irrefutabile  argo- 
mento a  contrario  del  §.  1,  se  la  cosa  eh*  è  oggetto  del  pegno  è 
stata  posseduta  in  buona  fede  per  10  o  20  anni  e  rispettivamente 
30  0  40,  razione  ipotecaria  è  esclusa  anche  contro  il  terzo  posses- 
sore di  buona  fede.  Ora  a  spiegare  ciò  bastano  solo  i  principi  della 
prescrizione  del  diritto.  E  ciò  che  vale  pel  pegno  vale  peri*  enfiteusi 
e  la  superficie.  —  Osserva  inoltre  lo  stesso  autore  (6):  se  v'ha  una 
prescrizione  eh*  elimina  il  diritto  e  non  solo  fazione  tanto  di  fronte 
al  diritto  superiore,  alla  proprietà,  quanto  di  fronte  ali*  inferiore, 
alla  servitù,  perchè  non  dovrebbe  tale  prescrizione  aversi  per  il  di- 
ritto medio,  l'enfiteusi  e  la  superficie? 

3)  Se  il  diritto  di  superficie  fu  acquistato  senza  alcun  obbligo 
di  solarium  o  pensio,  non  v'ha  niun  dubbio  che  il  superficiario 
potesse  abbandonare  il  suo  diritto:  e  le  fonti  riconoscono  questo 
modo  di  estinzione  anche  per  1*  usufrutto.  Ma  la  questione  nasce 
nel  caso  che  vi  sia  1*  obbligo  del  solarium.  Alcuni  affermano  che 
l'abbandono  non  può  essere  modo  di  estinzione,  distinguendo  il  di- 
ritto di  godimento  dall* obbligo  di  pagare  il  solario:  ognuno  può 
rinunciare  al  suo  diritto,  ma  si  resta  sempre  vincolati  alla  presta- 
zione (7).  Altri  che  concepirono  il  solario  come  un  onere  reale, 
dovettero,  coerentemente,  riconoscere  la  facoltà  dell*  abbandono  come 
modo  di  liberarsi  dall'obbligazione  di  pagare  il  solarium.  Ma 
anche  non  accogliendo  quel  concetto,  e  considerando  il  solarium 
come  una  condizione  dell'esercizio  del  diritto,  un  accessorio  del  di- 
ritto col  quale  sta  e  cade,  è  chiaro  che  il  solarium  non  può  es- 


(5)  Pandette,  S*  ^^  »•  H. 

(6)  op.  cii.  §.  222  n.  4,  e  S.  223  D.  16. 

(7)  Niegrolewski^  §.  9  pag.  66. 
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sere  d'ostacolo  all'abbandono:  cessando  T  esercìzio  del  diritto, 
cessa  anche  ciò  che  n'era  condizione  (8). 

4)  Si  estingue  il  diritto  di  superScie  per  mancato  pagamento 
del  solarium?  Alcuni  antichi  vollero  applicare  alla  superficie  le 
regole  dell'enfiteusi,  e  credettero  che  se  per  tre  anni  consecutivi 
il  solarium  non  fosse  pagato,  il  proprietario  avesse  diritto  alla  de- 
voluzione. Altri  invece,  applicando  alla  superficie  le  r^ole  della  lo- 
caziooe,  reputarono  risolversi  il  contratto  di  superficie,  se  non  si 
fosse  pagato  per  due  anni  sul  fondamento  della  1.  §.  4  §.  1  D.  loc. 
cond.  XIX,  3  (9)  0  anche  per  un  anno  solo,  secondo  Doiello,  in 
base  alla  i.  IO  %  l  D.  de  può.  et  veci.  XXXIX,  4.  Ma  per  verità 
le  r^ole  dell'enfiteusi  non  possono  applicarsi  alla  superficie  per  ciò 
che  hanno  di  speciale,  come  il  diritto  di  devoluzione;  Doiello  stesso 
Io  confessa  (10):  e  nemmeno  le  regole  della  locazione;  per  la  di- 
versa natura  del  diritto  che  dipende  dalla  locazione  ordinaria,  e  del 
diritto  di  superficie.  Quello  è  un  diritto  d'obbligazione,  questo  in- 
vece è  in  bonis^  nel  patrimonio  del  titolare:  (1. 49  D.  De  verb.  sign. 
L.  16):  ora  se  si  comprende  l'estinzione  del  primo,  quando  manchi 
il  corrispettivo,  non  si  comprende  pel  secondo  il  quale,  entrato  che 
sia  nel  patrimonio  del  titolare,  à  un'esistenza  propria  indipendente 
dal  pagamento  del  solarium.  Il  quale  non  è  che  una  condizione  per 
l'esercizio  del  diritto:  onde  consegue,  che  mancando  una  tale  con- 
dizione, l'esercizio  del  diritto  verrà  sospeso,  ma  non  cesserà  il  di- 
ritto d'avere  la  sua  esistenza  (11). 

§.  9.  Natura  del  diritto  di  superficie. 

Dall'esame  finora  fatto  de'  testi  delle  leggi  romane  si  rileva 
come  l'istituto  della  superficie  sia  una  delle  più  ingegnose  transa- 
zioni compiute  dal  Pretore  tra  il  rigore  del  diritto  civile  e  l'esi- 
genze della  vita  pratica. 

Il  superficiario  ha  tutti  i  diritti  del  proprietario,  ma  non  è 
proprietario:  può  godere  della  cosa  come  vuole,  à  l'azione  di  re- 
viDdicazione  e  interdetti;  il  godimento  non  è  legato  alla  persona, 
ma  è  alienabile  e  trasmissibile:  che  cosa  dunque  gli  manca  per 

(8)  IiAiiterbaeh,  p.  120. 

(9)  L'ha  sostenuto  tra  i  moderni  lo  Sohmidt^  loc.  cit.  p.  155. 

(10)  W&ehter^  loc.  cit.  XXV  e  Strjk  Us,  mod.  Pandec,  loc.  cit. 

(11)  W&ehter  p.  90  e  seg. 
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esser  proprietario?  Nulla  ia  fatto:  ma  è  solo  il  riconoscimento  giu- 
ridico che  manca.  II  diritto  civile  ha  per  canone  inderogabile,  con- 
forme, secondo  la  credenza  de'  giureconsulti,  anche  alla  ragion  na- 
turale, che  solamente  il  proprietario  del  suolo  può  esser  proprie- 
tario delFediOzio  costruitovi:  solo  costui  adunque  pub  avere  un  di- 
ritto assoluto  sulla  superficie,  ancorché  da  altri  creata.  Quindi,  se- 
condo il  diritto  civile,  nessuna  pretensione  avrebbe  potuto  vantare 
chi  avesse  costruito  sul  suolo  altrui,  quand'anche  col  consenso  del 
proprietario:  altri  diritti  non  poteva  avere  che  quelli  derivanti  dalla 
convenzione,  e  di  natura  meramente  personale. 

Il  Pretore  perciò,  correggendo,  senza  distruggere,  il  rigore  di 
quel  principio  ,  accordava  al  superficiario  un'azione  reale:  il  di- 
ritto di  superficie,  benché  praticamente  fosse  equiparalo  alla  pro- 
prietà, pure  giuridicamente  non  era  che  un  jus  in  re  aliena.  Una 
nota  interna  di  contraddizione  (com'è  stato  osservato)  (1)  distingue 
il  diritto  di  superficie,  una  sproporzione  cioè  tra  il  suo  scopo  e  la  natura 
della  sua  effettuazione  giuridica.  Scopo  infatti  del  superficiario  è  di  avere 
la  cosa  per  sé,  d'averla  come  propria:  ma  la  sua  volontà  non  può 
realizzarsi  pienamente,  perché  urta  col  principio  giuridico  dell'  unità 
inscindibile  tra  suolo  e  superficie,  onde  non  gli  riesce  possibile  che 
una  parziale  effettuazione,  di  avere  cioè  un  jus  in  re  soltanto.  E 
tale  contraddizione  inerente  all'  istituto  stesso  si  manifesta  nelle  pa- 
rde  de'  medesimi  giureconsulti,  i  quali  quando  hanno  dinanzi  alla 
mente  i  principi  puri  del  diritto,  parlano  del  proprietario  del  suolo 
come  proprietario  della  superficie,  e  chiamano  il  diritto  del  super- 
ficiario un  jus  in  re^  una  servitus:  d'altra  parte,  quando  pensano 
piuttosto  a  ciò  che  avviene  nella  realtà,  li  senti  discorrere  come 
se  riconoscessero  la  proprietà  del  superficiario:  <c  si  solum  sii  al- 
teriuSy  super ficies  àUerius  (1.  9  Ì  4  D.  XXXIX,  2)  »  qui  su- 
perfidem  in  alieno  solo  habet  (I,  1  §.  1  h«  t). 

Dovendosi  dunque  definire  l'indole  del  diritto  di  superficie 
nella  legislazione  romana,  non  si  può  disconoscere  ch'esso  altro  non 
sia,  nonostante  la  sua  estensione,  che  un  semplice  Jt«5  in  re  aliena. 
E  stesse  fonti  come  tale  l'hanno  esplicitamente  definito. 

1.  19  pr.  D.  de  damn.  inf.  XXXIX,  2. 

«  Sive  domini  sint,  sive  aliquod  in  ea  re  jus  habeant,  qualis 
est  et  creditor  et  fructuarius  et  superfìciarius  ». 


(1)  Degenkolb^  §.  17; 
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La  res  aliena  però,  è  beoe  notarlo,  non  era  soltanto  il  solum, 
come  a  prima  giunta  si  potrebbe  credere,  e  come  da  taluni  passi 
si  potrebbe  argomentare  a  (qui  superficiem  in  alieno  solo  Jiabet)  ». 
La  res  aliena  era  la  superGcie  stessa  considerata  come  tutl'  uno 
col  suolo,  poiché,  come  abbiam  detto,  non  era  concepibile  la  pro- 
prietà separata  della  superficie  e  del  suolo. 

P^ò,  sebbene  jus  in  re  aliena,  la  superficie  non  pub  assomi- 
gliarsi a  ninno  degli  altri  diritti  reali.  È  quindi  opinione  univer- 
satm^te  respinta  quella  del  Ba?lgiT  e  già  dagli  antichi  confu- 
tata (2)  che  la  superficie  sia  una  specie  di  servitù,  e  se  non  ebbe 
tale  denominazione,  fu  perchè  non  era  istituto  di  diritto  civile.  Perchè 
gravi  ed  essenziali  sono  le  differenze  tra  la  servitù  reale  special- 
meole  e  la  superficie.  Quella  richiede  l'esistenza  di  due  fondi,  in 
questa  il  fondo  è  unico,  formando  la  superficie  e  il  suolo  un'unità 
indivisibile:  quella  non  si  pub,  di  per  sé  sola,  alienare,  questa  si: 
quella  non  si  può  aggravare  d'altre  serviti,  su  questa  invece  il  su- 
perficiario  può  imporre  tutti  quei  pesi  che  vuole,  e  via  disc(»TÌ. 
Né  giova  a  quell'opinione  l'autorità  delle  fonti,  in  cui  talvolta  la 
superficie  vien  domandata  servitus  (K  86  §.  4  D.  XXX,  1),  essendo 
questa  denominazione  adoperata  in  senso  generico  di  peso  sulla 
cosa,  di  jus  in  re;  perchè  la  servitus  era  il  diritto  reale  per  ec- 
eellenza« 

Né  si  può  equiparare  al  diritto  d'usufrutto  e  d'uso,  essendo 
questi  diritti  limitati  alla  vita  del  concessionario. 

È  poi  superfluo  distinguere  la  superficie  dall'enfiteusi,  istituti 
che,  pure  avuta  una  comune  orìgine,  ebbero  diverso  svolgimento  e 
indole  diversa  :  ce  ne  intratterremo  piuttosto  a  proposito  del  Diritto 
moderno. 

Talché  da  tutto  quello  che  si  è  fin  qui  discorso  si  può  con- 
chiudere che  il  diritto  di  superficie  era  un  jus  in  re  aliena^  alie- 
nabile e  trasmissibile,  consistente,  in  un  godimento  illimitato  di  una 
superficiea  del  suolo  altrui. 


(2)  BruBiieiiiaiiiiy  Com.  in  Pand.  lib.  47,  t.  19;  Lauterbaeh^  op. 
eiL  D.  V;  C^eeejy  luteiwile  controv,  I.  43,  tiu  18  qu.  1  Cf.  anche  MiUheii» 
hrmék,  S  302. 
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CAPO  TERZO. 


L'  evoluzione  del  diritto  di  superficie 
neUa  legislazione  intermedia. 

§.  1.  Diritto  comune. 

Il  diriito  di  superficie  restò  come  il  pretore  l'aveva  regolato, 
né  ebbe  ulteriore  sviluppo,  al  contrario  dell* enfiteusi.  Perchè  ciò? 
La  ragione  si  ripone  in  quello  che  abbiam  detto;  cioè  neir insor- 
montabile barriera  che  il  principio  di  ragion  civile  —  il  proprie- 
tario del  suolo  essere  anche  proprietario  della  superficie  —  oppo- 
neva allo  svolgimento  di  quell'istituto.  Il  Pretore  avea  fatto  tutto 
ciò  ch'era  possibile  compatibilmente  all'esistenza  di  cosiffatto  prin- 
cipio: ma  perchè  il  diritto  di  superficie  assumesse  una  indole  pro- 
pria e  più  rispondente  alle  pratiche  esigenze  cui  era  destinato  a 
soddisfare,  avrebbe  dovuto  disconoscere  quel  canone.  Ma  ciò  non 
potendo  s^uire,  perchè  sorpassava  i  confini  del  potere  pretorio,  era 
naturale  che  l'istituto  della  superficie  rimanesse  stazionario,  finché 
i  principi  giuridici  non  vennero  profondamente  mutati. 

E  co'  tempi  nuovi,  dopo  le  invasioni  barbariche,  un  nuovo 
aspetto  comincia  ad  avere  il  diritto  di  superficie:  non  però  tale 
che  lo  trasfiguri  dal  primo  interamente,  ma  che  fa  presentire  una 
completa  trasformazione. 

Furono  i  Glossatori  i  quali  badando  più  alla  realtà  delle  cose 
che  alle  sottigliezze  del  Diritto  Romano,  considerarono  la  super- 
ficie, come  r enfiteusi,  non  più  come  un  semplicetti^  in  re  aliena, 
ma  come  un  dominium  utile,  TiRe  concetto  fu  accolto  da  quasi 
tutti  i  giuristi,  da  Bartolo,  Baldo,  Laitorkaeli,  Btrrklo,  leBoeUo, 
Oaroelo,  Hellfed,  Talaielo,  Fnlglioo,  sino  a  Dirol  ne'  tempi  nostri. 
Invano  i  puristi  del  Diritto  Romano,  come  Oijaelo,  Donilo  e  Fakro 
si  opposero  a  questa  concezione:  che  se  essi  avevano  piena  ragione 
di  considerarla  assurda  secondo  le  leggi  romane,  avevano  il  torto 
di  sconoscere  l'esigenze  e  le  mutate  condizioni  della  pratica,  quando 
volevano  applicare  senza  modificazione  gli  antichi  principii  romani 
alle  idee  giuridiche  de'  tempi  nuovi. 

Ed  invero  il  dominium  utile  è  qualcosa  di  diverso  e  di  più 
del  semplice  jus  in  re  aliena:  esso  è  il  diritto  di  proprietà,  tranne 
alcune  limitazioni,  che  spetta  all'enfiteuta  e  al  superficiario.  E  lo- 
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Uiof  (1)  cMosegoa  che  nel  nuovo  linguaggio  giurìdico,  al  contrario 
del  romano,  proprietario  si  appella  non  già  chi  ha  il  nudo  do- 
minio del  suolo  {trefoncìer)  ma  chi  à  il  dominio  utile.  <c  Sed  apud 
nos  (egli  scrive)  est  e  converso,  quia  dominus  directus  non  dicitur 
proprielarius,  nec  habere  proprietatem  soli,  sed  sotum  dominium 
suum  superius:  Vassallus  autem,  censuarius  vel  empbyteuta  dicitur 
habere  verum  dominium  vel  proprietatem  ipsius  rei:  Et  hunc 
sólum  proprietarium  vocamus.  Et  est  ratio  quia  dominium  utile, 
quamdiu  durai,  vincit  direclum,  eique  prsefertur^  sicut  utilis  actio 
direclae  et  ad  dominium  utile  spectat  immediata  dispositio  rei  jure 
domini  Ad  dominum  autem  directum  non  spectat  nisi  mediate  et 
remote.  Imo  non  dicitur  habere  potestatem  et  administrationem 
ipsius  rei  sed  solum  juris  sui  directi  et  potestatis  dominicse,  cujus 
per  se  sumptse  vocatur  proprietarius  dumtaxat.  Ed  sic  domini  di- 
recti magks  habent  possessionem  vel  quasi  et  dominium  jurium 
suorum,  quam  ipsius  rei  vel  soli  ». 

Ma  se  poteva  rettamente  dirsi  dominio  utile  quello  dell' enfi- 
teuta,  perchè  limitato  da'  diritti  del  domino  diretto  e  specialmente 
dal  canone;  perchè  considerare  anche  come  dominio  utile  quello 
del  superficiario,  in  cui  queste  limitazioni  non  v'erano,  non  essendo 
d'essenza  nemmeno  il  solarium  ?  Secondo  me,  la  ragione  sta  in  ciò 
che  i  giuristi  medioevali  dovendo  regolare  istituti  nuovi  con  i  vecchi 
principi  Romani,  li  storcevano  si,  ma  non  li  sconoscevano  del  tutto, 
anzi  si  mostravano  ad  essi  sempre  ligi  e  in  apparenza  anche  servili. 
Così  pur  avendo  del  diritto  di  superfìcie  un  concetto  più  conforme 
alla  pratica,  non  potettero  distruggere  il  principio  dell'unità  giuri- 
dica del  suolo  e  della  superfìcie,  che  presentavasi  alla  loro  mente 
come  immutabile,  anche  perchè  di  ragion  naturale,  e  come  tale 
l'aveva  proclamato  8a]o.  In  questo  principio  dunque  dovettero  essi 
vedere  una  limitazione  alla  proprietà  del  superfìciario;  onde  il  con- 
cetto del  dominio  utile. 

Balte  (2)  conforme  a  tale  concetto,  cosi  defìnisce  il  contratto 
di  superficie:  —  a  Ck)ntractus  superfìciarius  est  quum  dico,  vendo 
tibi  vel  domino,  superficiem  talis  fundi  vel  talis  domus  prò  decem, 
et  dabis  mihi  in  recognitionem  proprietatis  unum  nummum:  vel 
etiam  si  non  dent  (sic)  annua,  naturae  ejusdem  est  ». 

(1)  Comm,  in  Consuetud,  Parisienses  §.  LV  gì.  2,  n.  2:  Cf.  anche  eod. 
|.  LlXXm  gì.  IV,  n.  i  (Opera  toI.  i,  f.  1500,  ed  Parigi  165$). 

(2)  la  Codicem,  de  jure  emphyt.  in  pr. 
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E  Bartolo  ancor  rollio  avea  sigoiQcato  il  distacco  dal  coocetto 
romano  puro,  quando  scrisse:  «....  fateor  quod  super&cies  cedit 
solo  qtioad  direciùtn  dofninitwi:  sed  utile  potest  competere  sth- 
per  fidano^  quod  tene  menti  propter  quibusdam  conlractibus  qui 
reperiuntur  in  civitate  ista  ». 

Le  quali  parole  ci  attestano  ancora  che  la  superficie  fosse  fre- 
quente nel  Medio  evo.  Come  ce  lo  attesta  ancora  il  Filgliioo  (3)  it 
quale  dà  anche  il  criterio  pratico  per  distinguere  l'enfiteusi  dalla 
superficie:  «  Si  in  aliquo  instrumenio  reperiretur:  Titius  concessit 
GaJQ  utile  dominium  lalis  rei  iste  non  est  contractus  enpbyteuticus, 
sed  superficiarius,  quia  non  est  constttuta  annua  pensio,  quae  prae- 
statur  in  recognitionem  dominii  directi,  ut  requiritur  in  contractu 
emphyteutico  ». 

I  contratti  poi  di  cui  Bartolo  discorre,  erano,  secondo  ch'egli 
stesso  ci  dice,  concepiti  in  questi  termini:  €  Refirmamus  ubi  in 
emphyteusim  talem  domum,  videlicet  solum  jure  emphyteutico,  su- 
perficiem  jure  proprio  ».  —  Benché  Bartolo  opinasse  che  in  tale  ipo- 
tesi tutta  la  casa  fosse  enfiteutica  in  forza  del  noto  principio^  Baldo  (4) 
invece  sosteneva  il  contrario.  £  il  Oaroclo  (5)  che  segue  quest'ul- 
tima risoluzione,  cerca  di  mostrare  che  non  è  in  contraddizione  con 
la  1.  44  §.  1  D.  de  0.  et  A.  XUV,  7  la  quale  dichiara  nulla  la 
tradizione  del  suolo  senza  la  superficie,  poiché  questa  lej^e  «  pro- 
cedit  de  rigore  juris,  secus  de  aequitate....  ».  Inoltre  «  ille  textus  in- 
telligitur  respectu  dominii  directi,  ut  qui  habet  dominium  directum 
soli,  habeat  in  consequentiam  et  superficiei,  secus  quoad  utile  do- 
minium quod  est  superficiarii  ». 

E  Paolo  di  Caitro  (6)  partendo  appunto  dal  concetto  deiru^t^e 
dominium^  combalte  l'opinione  di  chi  equiparava  alla  servitus  il 
diritto  di  superficie,  ma  con  tali  ragioni  da  togliere  a  questo  diritto 
anche  la  natura  di  jus  in  re  aliena:  «  Immo  superficiarius  non  ha- 
bet servitutem  sed  utile  dominium,  quod  est  contrarium  servituti; 
nam  roa  nea  non  potest  mihi  servire  ».  La  superficie  «  non  est 
serviius,  sed  potius  est  praedium  dominans  solo  tuo,  cum  illud 
teneatur  eam  susti  nere....  ». 

(3)  TracL  de  jure  emphyteutk,  (Praelud.  qu.  12). 

(4)  In  Cod.  de  jure  emph.  io  I.  si  domus:  e,  de  sacrosantis  ecclesiù  inuih. 
qui  rem. 

(5)  Op.  ciu  De  tuperf,  qu.  XII. 

(6)  Op.  In  Dig.  vetus,  ad  1.  3  de  serv.  (fol,  215,  n.  i,  5,  6). 
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Del  resto  le  stesse  regole  del  Diritto  romano  valsero  nel  di- 
ritto comune,  salvo  alcune  estensioni  e  modifìcazioni.  Cosi  fu  esteso 
il  diritto  di  superfìcie  alle  piantagioni  e  seminagioni  ecc.  e  fu  rite- 
nuta r usucapione  come  modo  legittimo  d'acquisto. 

Solamente,  poiché  il  contratto  di  superficie  era  frequente  e  an- 
che le  Chiese  Io  adoperavano  per  i  loro  beni  (onde  la  distinzione 
di  superficie  in  secolare  ed  ec^^fe^^to^/^)  (7),  s'introdussero  alcune 
norme  speciali  per  la  superficie  ecclesiastica.  Così  il  diritto  del  su- 
perficiario  non  poteva  mai  esser  alienato,  si  pagasse  o  no  solarium  (8). 
£  a  tal  proposito  si  faceva  sulF  autorità  di  Baldo  una  scolastica 
dislioziooe:  «  quod  in  superficiario  considerantur  duo  jura,  unum 
formale,  et  interius  quod  cedi  non  potest,  aliud  extrinsecum,  quod 
cedi  potest  »  (9).  In  alti'i  termini  sarebbe  stata  possibile  solo  la 
cessione  dell' esercizio  del  diritto  non  già  del  diritto  stesso.  Inoltre 
anche  la  locazione  a  breve  tempo  produceva  il  diritto  reale  di  su- 
perficie, quando  fosse  fatta  da  una  chiesa  o  da  un  corpo  morale,  a 
differenza  di  quelle  fatte  da  privati  (10). 

Il  diritto  di  superficie  poteva  anche  essere  concesso  in  feudo. 
Lo  laitt  (11)  parlando  delle  cose  capaci  di  essere  oggetto  di  feudo 
cosi  scrive:  «  Potes  etiam  intelligere  de  aedificio,  quod  sine  area 

sive  solo  in  feudum  concedi  potest,  ut  est  superficies Et  dicit 

Claud.  quod  solum  posset  uno  jure  concedi,  et  superficies  alio,  ita 
tamen  quod  directum  dominium  apud  dominum  soli  permaneat  et 
utile  dominium  apud  eum  cui  superficies  conceditur  ». 

§.  2.  Diritto  barbarico. 

Da  ciò  che  s' è  detto,  discende  che  se  il  concetto  del  pretore 
Romano  non  fu  corrispondente  alla  realtà  delle  cose,  ma  fu  una 
transazione  tra  l'esigenze  pratiche  e  il  principio  giuridico,  il  con- 
cetto de' giureconsulti  medioevali  fu  molto  in  ciò  superiore:  ma 
anch'  esso  rappresentò  una  transazione  tra  le  idee  romane  e  le  nuove, 
poiché  quei  giureconsulti  non  vollero  ancora  accettare  il  nuovo  prin- 


(7)  Hertios^   toc  cit.  —  Bedoani^  De  reb,  eccl,  non  al,  (ne'  Traci, 
tractaiuum  t.  XV,  p.  T)  cap.  25). 

(8)  Cr.  Bartolo^  Menoehio  e  Caroeil^  op.  e  loc.  eli. 

(9)  Caroeiiy  op.  e  loc.  cit. 

(10)  Bartolo^  loc  cit. 

(11)  Im  utum  feudorum  epitome,  par.  IV,  d«  5. 
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cipio  introdotto  dal  diritto  de'  barbari,  quello  della  proprietà  sepa- 
rata del  suolo  e  della  superficie. 

E  di  vero,  gli  antichi  germani  non  riconobbero  il  principio 
dell'accessione,  ma  invece  quello  del  lavoro (1).  L'edificio  perciò 
non  cedeva  al  suolo:  era  al  contrario  ammessa  una  vera  proprietà 
della  superficie  distinta  da  quella  del  suolo.  II  proprietario  del  suolo 
non  era  necessariamente  proprietario  dell' ediflzio  o  della  pianta- 
gione che  si  trovava  su  di  esso;  ma  invece  chi  aveva  costruito  o 
piantato,  o  in  altro  modo  ne  avesse  acquistato  la  proprietà  separata 
dal  suolo.  Non  vi  fu  quindi  il  bisogno  di  un  diritto  a  somiglianza 
del  jus  super ficiei,  che  realmente  fosse  un  diritto  di  proprietà,  e 
legalmente  un  jas  in  re  aliena^  né  di  ricorrere  al  concetto  del 
dominio  utile:  fu  un  concetto  più  semplice  e  più  rispondente  a  ve- 
rità quello  accolto  dalle  leggi  de'  barbari  —  il  diritto  dì  proprietà 
sulla  superficie  —  come  già  v' era  un  diritto  di  proprietà  sul  suolo. 

Si  legge  in  alcuni  documenti  :  <c  dedimus  vobis  terram  nostram 
circa  ipsam  casam  vestram,  quantum  in  ipsa  clausura  habemus..... 
cum  solo  ipsius  casae,  quae  fuit  Gualderani  (Reg.  Forf.  II,  160,  a. 
794)  ».  La  casa  era  stata  già  ceduta  e  ora  si  cedeva  il  suolo. 

Ck)sl  ancora  si  trova  ceduta  una  terra....  «  intus  civitatem  Rea- 
tinam,  quae  fuit  solum  de  casa  cujusdam  Anserani  praesbyteri  etc.  » 
Ed  aggiungi  gli  altri  esempi  che  il  dottissimo  Bchnpfor  (2)  riporta. 
Cosi  si  spiega  come,  finita  la  locazione,  il  conduttore  potesse  abbat- 
tere la  casa  che  aveva  costruita,  e  trasportarne  il  materiale,  pur- 
ché non  fosse  in  mala  fede.  Lo  stesso  valeva  ancora  per  la  se- 
minagione, che  spettava  a  chi  l'avea  fatta,  purché  anch' egli  non 
fosse  in  mala  fede.  Cosi  ancora  per  le  piantagioni;  ci  era  una  pro- 
prietà degli  alberi  distinta  da  quella  del  suolo  su  cui  erano  piantati. 

Tale  era  dunque  il  diritto  di  superficie  presso  i  popoli  barbari: 
un  diritto  di  proprietà  distinta  da  quella  del  suolo:  —  ciò  che  il 
pretore  Romano  avrebbe  riconosciuto,  se  avesse  avuto  il  potere  di 
sovvertire  il  diritto  civile;  ciò  che  avrebbero  pensato  col  loro  buon 
senso  i  giuristi  medioevali,  se  avessero  voluto  romperla  aflatto  colla 
tradizione  romana. 


(i)  Slmoneelli^  //  principio  del  lavoro  ec.  (Riv.  It.  voi.  VI). 
(2)  Allodio^  D.  40  (Accessione). 
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§.  3.  Diritto  delle  città  italiane. 

Negli  Statuti  de' Comuni  italiani,  se  in  molti  di  essi  si  irova 
accolto  il  principio  romano  deir  accessione,  in  altri  si  trova  accet* 
tato  il  nuovo  concetto  de*  barbari  delle  proprietà  distinte. 

Così  per  io  Statuto  di  Milano  (1)  Tedifizio  fatto  sul  fondo  livel- 
lare era  dichiarato  proprietà  del  livellario  che  lo  avea  fatto,  onde 
su  di  esso  era  tenuto  a  pagare  la  quarta  t^xoria,  la  quale  si  pa- 
gava solo  sulle  cose  proprie:  <c  Mulier  quartam  dumtaxat  de  rebus 
propriis  habere  debet  et  non  de  libellariis  et  feudis....  Si  vero  terra 
fuerìt  libellaria  sive  beneficiaria,  supra  quam  postea  fuerit  aedifi- 
catum,  prò  aedificio  quarta  praestabitur  ». 

Riguardo  alle  piantagioni,  gli  statuti  di  Belforte  (lib.  V  p.  74 
rub.  50),  Camerino  (lib.  II,  p.  54,  rub.  87),  Fermo  (lib.  Ili,  p.  77» 
nib.  31),  Pesaro  (lib.  Il,  p.  36,  rub.  71),  Todi  (dist.  IV,  p.  112), 
rub.  45)  dispongono  che  il  proprietario  del  suolo  non  acquista  per 
ciò  solo  la  proprietà  delle  piantagioni,  che  altri  vi  faccia,  il  quale 
ne  resta  proprietario  ;  ma  un  semplice  diritto  di  compra  dopo  la 
stima  de' periti. 

Lo  Statuto  di  Belfiore  dice:  a  Item  statuimus  quod  si  quis 
babuerit  aliquam  arborem  in  possessione  aliena  teneatur  ipsam  arborem 
unam  vel  plures  vendere  illi  cujus  fuerit  possessio  prò  justo  praetio. 
Si  vero  Inter  se  non  esset  concordes  de  praetio ,  tunc  de  dicto 
stetur  dicto  et  declarationi  duorum  honorum  virorum  eligendorum 
per  ipsas  partes,  si  autem  il  le  cujus  fuerit  possessio  nollet  stare  dicto 
et  declarationi  dictorum  electorum,  tunc  ille  cujus  fuerit  arbor 
ipsam  arborem  habere^  tenere^  et  fructare  in  dieta  possessione 
possiti  ipsamque  cui  voluerit  vendere  et  alienare. 

Oltre  a  ciò  in  alcuni  Statuti  venne  accolto  il  principio  inverso 
del  romano,  il  suolo  cedeva  alFedifizio,  come  negli  Statuti  di  An- 
cona e  di  Verona  (2J. 

lus  intraturae.  Un  diritto  speciale  molto  analogo  alla  super- 


(1)  De  actione  quae  in  rem  prò  quarta  datur, 

(2)  SlmoBcelli^  op.  cit 

Lo  stesso  principio  e  soium  cedit  edificio  »  avea  accolto  il  Dir.  canonico 
io  fiiTore  delle  chiese.  V.  la  Glossa  al  can.  Apostolicos  XIII,  qu.  2*  causa  XII, 
Dee.  Gral.  p.  2^;  e  il  can.  quaesti,  LXI  qu.  i*  caus.  IVI!  Dee.  Grat.  p.  2^ 
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ficie  romana  fu  in  Firenze  il  cosiddetto  jus  intraturae^  diritto  pro- 
prio de'  mercanti  (3). 

Nel  diritto  d'entratura  bisogna  considerare  due  aspetti:  per 
uno  era  il  diritto  di  cedere  e  trasferire  ravviamento,  come  un  mi- 
glioramento £itto  nella  bott^  presa  in  fitto,  a  motivo  della  mag- 
giore affluenza  d'avventori  che  vi  erano  stati  attirati:  per  l'altro 
(che  solo  a  noi  interessa)  era  il  diritto  di  permanenza,  ^us  stantiandi 
che  s'acquistava  dal  conduttore  nella  bottega  locata,  quando  vi 
avesse  esercitato  un'arte  o  industria  per  un  certo  numero  d'anni; 
onde  non  vi  poteva  essere  espulso  se  non  ne'  casi  e  modi  stabiliti 
dagli  statuti:  —  «  Aliud  est  jus  Intraturae  seu  avviamenti,  aliud 
jus  stantiandi  in  aliqua  Aipotheca.  lus  intraturae  seu  avviamenti  di- 
citur  quod  conductor,  seu  tenens  Apothecam  alicujus  Artis  consequi- 
tur  ex  hominum  concursu,  quem  allicit  ad  diclam  Apothecam  emendi 
causa.  —  lus  autem  stantiandi  dicitur,  quod  quis  ex  continuo  usu 
Apothecae,  saltem  per  quinquennium  acquirit,  ne  possit  ab  aliquo 
expellì,  dumroodo  solvat  eamdem  pensionem  »  (4). 

Tale  diritto  aveva  evidente  analogia  colla  superficie  romana: 
la  bottega  era  sempre  del  locatore,  ma  questi  non  area  il  potere  di 
espellere  il  conduttore  il  quale  avea  il  diritto  di  rimanervi.  Però  il 
jt48  stantiandi  non  poteva  essere  ceduto  senza  la  volontà  del  pa- 
drone. L'entratura  cessava,  quando  la  bottega  fosse  stata  distrutta, 
ma  risorgeva,  se  essa  veniva  di  nuovo  costruita.  Era  dunque  un  jus 
in  re  aliena^  che  i  giuristi  contemporanei  ritennero  analogo  al  di- 
ritto di  superficie.  Ecco  come  si  esprime  al  proposito  il  Oaroclo  (5)  : 
«  lus  intraturae  frequens  est  Florentiae  super  apothecis  conductis, 
et  acquiritur  per  usum  lustri  prout  in  Statuto  Aug.  cons.  2  in  fin. 
cujus  efiectus  est  ut  habens  tale  jus  et  pensionem  solvit  expelli  ne- 
queat,  ratione  prioritatis  quesitae.  Soc.  cons.  50  n.  13  lib.  4  quod 
jus  an  sit  reale  vel  personale.  Ciost.  Cons.  243  lib.  1  in  novis  et 
hahet  se  ad  instar  dominii  superfècieei^  parum  distans  ab  emphy- 


(3)  Vedi  Statuti  dell'arte  della  lana,  lib.  II,  rub.  XII.  —  Storia  delibane 
di  Por.  S.  Maria  o  della  seta,  lib.  2^,  rub.  XVI,  —  St.  arte  de'  Medici  o  Spe- 
ziali rub.  XXV.  —  St.  arte  de'  Quojai  rub.  XXII,  —  St.  arte  Por.  S.  Piero 
febbric.  rub.  XIII.  —  St.  arte  de'  Lioajoli,  rub.  XXI. 

Flerli^  Dhr.  d'entratura  (Firenze  1805). 

(4)  Rota  Fiorentina,  cit  dal  Flerli^  op.  cit.  p.  26  n.  i. 

(5)  Op.  cit.  pan.  1*  conci  72. 
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teosi  ».  E  il  lOBUlaHcl  (6)  dice  che  il  diritto  d'entratura  «  Nihil 
aliud  est  quaro  jus  super fieiariutn  ^  quod  adqufritur  ab  artifice 
conducente  apotbecam  alterius,  ob  exercìtiuro  in  ea  factum  per  quod- 
dam  determinatum  tenoporis  spatium  ».  E  lo  stesso  norll  (p.  20) 
lo* considera  conne  un  diritto  superficiario;  benché  ^li  stesso,  at- 
tesa la  natura  singolarissima  di  quel  diritto,  dice  che  può  riguar- 
darsi ancora  come  un  diritto  enQteutico,  di  servitù,  di  uso  e  usu- 
frutto. 

Jus  di  Grasfagà  —  Un  diritto  speciale  eh*  ebbe  vigore  negli 
Stati  Pontiflcj,  e  che  ancor  meglio  del  jus  intraturae^  si  assomiglia 
al  diritto  di  superficie,  è  il  cosiddetto  jus  di  gazagà  (parola  ebraica 
che  significa  possesso  continuato).  Questo  diritto  fu  per  equità  in- 
trodotto da'  Pontefici  in  favore  degli  Ebrei,  allo  scopo  di  mitigare 
il  rigore  della  legge,  che  li  rendeva  incapaci  di  possedere  beni  im- 
mobili: e  consisteva  nella  facoltà  di  abitare,  sublocare,  o  godere 
perpetuamente  la  casa  condotta,  finché  se  ne  pagasse  la  pigione;  di 
pagare  sempre  la  stessa  pigione,  tranne  che  il  proprietario  non  vi 
avesse  fatto  de' lavori  di  manifesta  utilità  per  il  conduttore;  e  di 
farvi  tutti  quegli  ampliamenti  e  miglioramenti  che  si  volessero.  Co- 
siffatto diritto  poteva  vendersi,  ipotecarsi,  donarsi,  e  trasmettersi  an- 
che per  successione.  Si  acquistava  ordinariamente  per  locazione  (anzi 
questo  fu  in  origine  l'unico  modo  d'acquisto):  ma  erano  possibili 
anche  gli  altri  modi.  —  Si  perdeva,  non  pagandosi  la  pigione.  — 
Molto  si  é  discusso  e  dagli  antichi  e  da' moderni  scrittori  sull'in- 
dole di  quest'istituto:  pensarono  alcuni  che  fosse  una  proprietà  di 
£iUo,  altri  un  diritto  reale,  e  quest'ultima  opinione  prevale:  ma 
regna  ancora  discordia  a  quale  de' diritti  reali  si  assomigli;  molti 
però  vi  scorgono  grande  affinità  coli' enfiteusi  (7).  Ma  a  me  sembra, 
ben  considerando,  che,  pur  dovendosi  ritenere  esser  quello  un  di- 
ritto di  natura  assai  singolare,  in  modo  da  non  potersi  confondere 
con  nessun  altro,  pure  si  avvicini  assai  pih  al  diritto  di  superficie 
romano  che  all'enfiteusi,  se  tu  ne  guardi  il  fondamento,  lo  scopo 
e  il  contenuto.  E  di  vero,  come  questo,  ebbe  fondamento  un'  impos- 
sibilità giuridica  di  avere  la  proprietà  della  casa:  impossibilità  che 
per  Dir.  Rom.  si  riponeva  nel  principio  «  superficies  cedit  solo  », 
per  il  jus  di  gazagà  nell'  incapacità  d^li  Ebrei  a  possedere  im- 

(6)  ìuritp,  eiv.  eUm.  alla  par.  Intratura  citato  dal  Fierli,  p.  li  n.  1. 

(7)  Cr.  Baeeelliy  Brevi  note  intomo  al  carattere  del  jus  di  gazagà  in 
Boma  (Ertratto  dalla  e  Legge  anno  1892,  toI  1  n.  20). 


Digiti 


zedby  Google 


-96- 
mobili.  Ambedue  soddisfacevano  lo  stesso  bisogno  di  assicurare  il 
godimento  perpetuo  della  casa,  pure  non  potendosene  avere  la  pro- 
prietà. Avevano  un  eguale  contenuto,  facoltà  ampie,  quanto  quelle 
di  un  proprietario.  E  somigliano  ancora  nel  modo  d' acquisto,  che 
die  loro  origine,  la  loeatUh-conductio. 

§.  4.  Consuetudini  francesi. 

A)  Il  ball  à  oongément,  o  domaine  oongéable  (1). 

Questo  istituto  di  natura  speciale  è  una  perfetta  evoluzione  del 
diritto  di  superficie;  e  si  può  appellare  il  nuovo  diritto  di  superficie: 
onde  non  sarà  fuor  d'opera  intrattenerci  un  poco  su  di  esso. 

Secondo  gli  scrittori  dell*  argomento  questo  contralto  singolare 
fu  adoperato  da  tempo  immemorabile  nei  paesi  della  Bretagna:  ne 
trattano  gli  usi  locali  (usements)  di  Tregiiler^  Solili,  Otrioialllt» 
Brtiroc  o  Broaereep  Bohai,  e  ancora,  ma  sono  meno  importami, 
quelli  di  Corlay,  Croioip  Léoi,  et  DaonlaSp  Poher,  Porhiet  et  Bolecq. 
Nel  1556  Enrico  II  abolì  per  lettere  ^imiìW  domaine  congéàble: 
ma  il  Parlamento  di  Brettagna  si  oppose,  onde  T  abolizione  dovette 
essere  limitata  a'  beni  del  re.  Nel  1580  la  coutume  di  Bretagna 
venendo  riformala,  neir  art.  664  fu  autorizzata  V  applicazione  de'  pre- 
delti tisements  accasi  di  domaine  oongéable.  L'assemblea  costi- 
tuente apportò  alcune  riforme  colla  legge  7  agosto  1791  :  ma  presto 
un  decreto  del  27  agosto  1792  abolì  il  domaine  oongéable^  attri- 
buendo al  colono  l' intera  proprietà  de'  fondi,  sotto  prelesto  che 
quell'istituto  risentisse  di  feudalesimo:  ma  reso  manifesto  l'errore, 
una  legge  del  9  brumajo,  anno  VI,  abolì  i  decreti  precedenti,  e  ri- 
chiamò in  vigore  la  l^ge  7  agoslo  1791. 

Qual'era  ed  è  ancora  l'indole  di  questo  contratto?  Anch'esso 
è  una  locazione,  ma  una  locazione  ben  diversa  dall'ordinaria:  cod 
esso  il  proprietario  d' un  fondo  concede  a  una  persona  che  s' obbliga 
a  pagargli  una  mercede  (redevance),  il  godimento  col  diritto  di 
farvi  i  miglioramenti,  e  vende  nel  tempo  stesso  gli  edifizii  e  la  su- 


(1)  Gf.  Carré^  Introduction  d  l' elude  de  lois  rf.lalivet  aux  domaines.  — 
Anlinfer^  Traiti  du  domaine  congéable.  —  Cert,  Du  domaine  congéable. 
—  Merlin^  Rép.  par.  CongèmenU  Bail.  —  Troplong^  Loc.  n.  61.  —  I>e- 
molombe^  n.  501.  —  Prondhoii;  Du  domarne  de  propriété,  n.  113. 
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perficie  esistenti  nel  fondo;  riserbandosi  però  la  facoltà  di  conge- 
darlo, previo  il  rimborso  degli  edifizt  e  della  superficie  esistenti  a 
tempo  del  congedo,  secondo  la  stima  fatta  da'  periti. 

Il  locatore  vien  chiamato  propriétaire  fonder^  o  trefoncier; 
e  i  suoi  diritti  sul  suolo  vengono  designati  dalle  parole  fonds,  fon- 
dante, drotts  fonder s.  Il  conduttore  è  chiamato  colono,  Jomee- 
nier,  tenancier,  eonvenander  o  superQciario:  i  suoi  diritti  droits 
convenanders,  superfidaires,  reparatoires^  o  edifices  et  super- 
fìces. 

Gli  elementi  essenziali  di  questo  contratto  sono  tre: 

1)  Il  locatore  conserva  la  proprietà  del  suolo  e  ne  concede 
solo  il  godimento  mediante  il  pagamento  del  fitto. 

2)  Il  colono  diventa  proprietario  degli  edifizi  o  della  superficie 
esistenti,  o  acquista  il  diritto  di  costruire  e  piantare  ec.  (onde  il 
nome  di  domaine). 

3)  II  locatore  ha  facoltà  di  riunire  il  diritto  di  proprietà  su- 
perficiaria  alla  sua  proprietà  del  suolo  mediante  il  congedo  (onde 
I*  appellativo  di  congéable). 

Il  bail  à  congément  è  quindi  una  locazione  che  contiene  in  sé 
una  vendita,  la  quale,  sebbene  convenzione  accessoria,  ne  forma  un 
elemento  essenziale,  perchè  essa  possa  avere  le  cons^uenze  poste 
dalla  l^ge.  Sifliatta  vendita  è  in  tutto  e  per  tutto  equiparata  a  una 
vendita  dì  immobili,  sebbene  per  uno  speciale  principio  di  diritto, 
gli  edifizi  si  considerino  mobili  rispetto  al  proprietario  del  suolo,  e 
immobili  riguardo  atterzi.  Quindi  ha  luogo  T  obbligo  della  garenzia 
per  evizione,  e  la  rescissione  per  lesione.  La  specialità  della  vendita 
consiste  in  ciò  che  Tè  inerente  la  facoltà  del  venditore  di  poter 
riunire  col  congedo  la  proprietà  della  superficie  a  quella  del  suolo. 
Ordinariamente  si  dice  che  cosi  si  ha  una  vendita  con  patto  di 
riscatto;  tale  concetto  però  non  è  giusto,  perchè  se  fosse  vendita 
con  patto  di  riscatto,  basterebbe  rimborsare  il  prezzo  ricevuto,  e 
pagare  i  miglioramenti  fatti:  qui  invece  il  proprietario  deve  pagare 
il  valore  della  superficie,  secondo  la  stima  de'  periti,  a  tempo  del 
congedo.  Onde  si  scorge  che  il  bail  à  congément  è  un  contratto 
speciale  in  nulla  simile  agli  altri,  risultante  da  una  particolare  com* 
binazione  di  locazione  e  di  vendita. 

Il  proprietario  ha  diritto:  1)  alla  proprietà  del  suolo  e  degli 
alberi  infruttiferi;  2)  alle  prestazioni  annuali  da  parte  del  colono: 
esse  consistono  a)  nel  fitto  (rente  convenandére)  che  può  consi- 
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stere  io  danaro  o  prestazioni  io  natura:  b)  nelle  corvées:  e)  nel 
pagamento  di  rendite  in  favore  dì  terzi  gravanti  sul  fondo:  d)  nel 
pagamento  delle  decime:  e)  delle  imposte  e  contribuzioni  fondiarie. 
II  proprietario  ha  per  garentia  delle  prestazioni  i  diritti  superfi- 
ciarli  che  pub  far  vendere  senza  ricorrere  air  espropriazione  immo- 
biliare, con  una  procedura  speciale  {venie  sur  simples  bannies). 
3)  Il  principale  diritto  del  proprietario  è  quello  di  licenziare  il  co- 
lono. Ma  la  licenza  non  ha  il  suo  effetto,  fintantoché  il  colono  oon 
sia  stato  intei*amente  rimborsato,  giusta  la  stima  de' periti,  del  va- 
lore della  sua  proprietà  superRciaria  che  continua  ad  appartenere  a 
lui,  anche  dopo  la  licenza,  se  il  rimborso  non  sia  ancor  seguito. 
I  diritti  del  colono  sono: 

1)  Godimento  del  suolo,  derivantegli  dal  contratto,  che  costi- 
tuisce perciò  un  diritto  personale. 

2)  Proprietà  della  superficie  esistente  a  tempo  del  contratto, 
oppure  creata  dopo  da  lui:  proprietà  di  tutte  le  costruzioni,  case, 
granaj,  e  di  pozzi,  fontane,  piantagioni,  alberi,  ecc.  In  conseguenza 
di  tale  diritto,  gli  spettano  tutte  le  azioni  reali  a  tutela  della  pro- 
prietà, quindi  pub  relativamente  ad  esse  stare  da  sé  in  giudizio: 
quando  non  riguardino  anche  la  proprietà  del  suolo;  nel  quale  caso 
deve  chiamare  io  causa  anche  il  locatore.  Ha  le  azioni  possessorie; 
anzi  in  caso  di  spoglio  l'antico  diritto  gli  concedeva  un'azione  spe- 
ciale {action  de  spoliation)  non  differente  che  nel  nome  dalla  rein- 
tegranda.  Può  perciò  alienare,  ipotecare,  e  anche  distruggere  la 
superficie.  La  quale  si  trasmette  anche  agli  eredi:  anzi  v'erano 
a  ciò  speciali  regole  di  successione  che  variavano  secondo  le  varie 
consuetudini:  alcune  delle  quali  concedevano  il  diritto  a  tutti  i  di- 
scendenti i  quali  diventavano  debitori  solidali  del  locatore,  altre  al 
solo  primogenito,  altre  invece  all'ultimo  mio  {droit  de  juveigneur). 

3)  Non  solo  è  proprietario  della  superficie  esistente,  ma  ha  di- 
ritto di  migliorarla  e  di  accrescerla,  e  anche  di  crearne  una  nuova; 
può  costruire  quindi  nuovi  edifizj,  far  nuove  piantagioni;  di  cui 
diventa  proprietario:  e  anche  per  la  nuova  superficie  ha  diritto  al 
rimborso  del  valore,  se  il  locatore  vuole  avvalersi  delia  facoltà  di 
licenziarlo. 

4)  Secondo  la  legge  del  1791  ha  anche  facoltà  di  provocare  il 
rimborso:  il  proprietario  che  non  volesse  effettuarlo,  ha  solamente 
il  diritto  d'abbandonare  la  proprietà  del  suolo.  L'abbandono  deve 
essere  totale;  il  colono  pub  sempre  rifiutare  uno  parziale.  L'abbao- 
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dono  ha  per  effetto  di  rendere  il  eolono  eh*  è  proprietario  della  sola 
superficie,  proprietario  anche  del  suolo. 

5)  Finalmente  il  colono  ha  diritto,  per  liberarsi  dalle  presta- 
zioni che  gli  stanno  a  carico,  di  abbandonare  la  proprietà  superfi- 
ciaria.  Tale  abbandono,  secondo  la  legge  del  1791,  lo  libera  non 
solo  dalle  prestazioni  avvenire,  ma  anche  dalle  passate  non  ancora 
es^ite.  Per  effetto  di  essa  la  proprietà  della  superficie  si  riunisce 
alia  proprietà  del  suolo,  libera  da  tutti  i  pesi  che  il  colono  vi  avesse 
imposti.  Quest*  abbandono  ha  il  nome  speciale  di  exponce. 

Questi  i  principi  fondamentali  del  domaine  congéahle^  suffi- 
cienti a  farci  intendere  come  l'antico  diritto  di  superficie  sia  stato 
trasformato  nel  diritto  francese  in  una  vera  proprietà  di  superficie 
revocabile  in  vantaggio  del  proprietario  del  suolo.  Chi  fosse  vago 
di  saperne  di  pib,  potrà  consultare  con  profitto  gli  autori  citati. 

B)  Proprietà  di  itaini  in  tuolo  attrai  (2). 

Un  altro  esempio  di  proprietà  superficiaria  ce  T  offrono  le  con- 
suetudini della  Bresse.  V  ha  degli  stagni  che  sono  alternativamente 
riempiti  d*  acque  allo  scopo  di  mettervi  de'  pesci,  che  poi  sono 
asciugati  e  coltivati  il  terzo  anno.  L'antica  giurisprudenza  e  la  legge 
del  21  luglio  1856  che  ha  per  iscopo  di  favorire  il  diseccamento 
d^li  stagni  insalubri,  hanno  riconosciuto  che  Vevolage^  cioè  lo 
stagno  pieno  d'acqua,  pub  costituire  una  proprietà  distinta  AzW ossee, 
cioè  il  suolo  disseccato  dello  stagno.  Nondimeno  la  legge  citata  per 
favorire  il  prosciugamento  dq^li  stagni,  ha  permesso  a' diversi  inte- 
ressati di  provocare  la  vendita  air  asta  di  simiglianti  stagni  di  cui 
V^>ólage  e  V  ossee  appartengono  a  diversi  proprietarj:  tale  vendita 
è  resa  obbligatoria  per  misura  igienica. 

C)  Proprietà  di  aiberi  pianteti  eulie  pubblioiie  etrade  (3). 

In  generale  gli  alberi  piantati  sugli  orli  delle  strade  pubbliche, 
appartengono  oggi  al  demanio:  ma  tuttora  si  danno  de' casi  in  cui 


(8)  Cd  Aneoe,  Conférences  itur  l* AdminhtraUon  et  le  droii  adminisiraiif, 
▼d.  y,  D.  i84.  —  Aiibrj  et  Bau,  voi.  2^  §.  223.  p.  il  4. 

(3)  Prondhon^  Du  domaine  public,  voi  1,  cap.  20;  —  Dnfoiir^  DroU 
admin,  voi  4,  n.  2901-2906.  —  Laferrlère^  Droit  public  et  adminislratif, 
tom.  1,  lib.  1,  p.  675. 
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in  forza  di  antichi  titoli  appartengono  a*prìvati:  ecco  un  altro  esem- 
pio di  proprietà  superficiaria,  e  questa  sul  suolo  pubblico.  Enrico  III 
per  favorire  la  piantagione  degli  alberi  lungo  le  strade  pubbliche 
coir  art.  356  dell*  ordinanza  di  Blois  (maggio  1579)  prescrisse  che 
le  strade  pubbliche  fossero  «  plantées  et  bordées  d'arbres,  comme 
ormes,  noyers,  ou  autres  sélon  la  nature  et  commodtcé  du  pays,  au 
profit  de  celui  auquel  la  terre  prochaine  appartiendra  ».  Con  che 
s' intendeva  dire  che  la  piantagione  doveva  esser  fatta  per  cura  dei 
proprietari  confinanti,  e  sul  luogo  pubblico,  essendone  stata  loro 
attribuita  la  proprietà:  perchè  altrimenti  sarebbe  slato  inutile  rico- 
noscere a'  proprietarj  confinanti  la  proprietà  degli  alberi,  se  questi 
si  fossero  dovuti  piantare  ne'loro  fondi.  Ma  dalFart.  2  del  decreto 
26  luglio  1790,  sanzionato  il  15  agosto  del  medesimo  anno,  il  di- 
ritto di  piantare  alberi  sulle  strade  pubbliche  e  di  appropriarsene 
fu  abolito;  nondimeno  furono  rispettati  i  diriti  acquistati.  Ma  non  li 
rispettò  la  legge  28  agosto  1792,  la  quale  lasciò  a*  privati  solo  la 
proprietà  degli  alberi  che  non  fossero  piantati  su  strade  nazionali. 
Venne  poi  la  legge  9  ventoso,  anno  XIII,  la  quale  ingiunse  a'  pro- 
prietari confinanti  le  grandi  strade  dell'  impero  di  piantare  alberi 
sul  loro  confine,  e  nel  caso  che  avessero  trascurato  di  adempiere 
quesf  obbligo,  vi  avrebbe  provveduto  il  Governo  a  loro  spese;  e  si 
neir  uno  che  neir  altro  caso,  la  proprietà  sarebbe  de'  proprietari 
confinanti,  i  quali  però  non  avevano  il  diritto  di  abbatterli  senza 
autorizzazione.  Per  mettere  fine  alle  molte  controversie  che  frequen- 
temente si  agitavano  intorno  alla  proprietà  di  tali  alberi,  stante  la 
diversità  e  moltiplicità  delle  leggi,  si  credette  venire  a  una  specie 
di  transazione  col  decreto  16  dicembre  1811  col  quale  gli  alberi, 
secondo  il  diverso  luogo  in  cui  erano  piantati,  erano  attribuiti  in 
proprietà  allo  Slato  o  a' privati,  senza  aver  riguardo  a  chi  gli  avesse 
piantati.  Onde  segui  che  mentre  i  proprietari  s' impadronirono  degli 
alberi  concessi  loro  dallo  Stato,  e  a  cui  prima  non  avevano  diritto, 
cominciarono  a  reclamare  in  forza  di  antichi  titoli  anche  la  pro- 
prietà di  quegli  alberi  che  lo  Stato  aveva  a  sé  riserbati.  Onde  per 
troncare  ogni  questione  la  legge  12  maggio  1825  dispose  neir  arti- 
colo r:  «  Seront  reconnus  appartenir  aux  particuliers  les  arbres 
actuellement  existents  sur  le  sol  des  routes  royales  et  départemen- 
tales,  et  que  ces  particuliers  justifieront  avoir  légalement  acquis  à 
titre  onéreux,  ou  avoir  plantés  a  leur  frais  en  execulion  des  anciens 
règlements  ». 
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Questo  è  lo  slato  attuale  della  legislazione  francese  sulla  pro- 
prietà superficiaria  degli  alberi  piantati  su  suolo  pubblico. 

D)  Diritto  di  BMdites  o  Terelera  (4). 

Questo  diritto  s'incontra  né' costumi  della  contea  di  Nizza,  e 
rimoota  al  secolo  XVI  quando  in  molti  comuni  dell*  attuale  dipar- 
timeoto  dell'Alpi  marittime,  trovandosi  stremati  nelle  finanze  a 
causa  delle  guerre  frequenti,  i  proprietari  per  evirare  T  imposizione 
di  nuovi  balzeHi  pensarono  di  riunire  le  loro  proprietà  e  abbando- 
nare al  Comune  il  diritto  di  pascolo.  Il  Comune  per  far  danaro 
vendeva  questo  diritto  di  pascolo  a  de'  capitalisti,  I  quali  Y  acqui- 
stavano a  caro  prezzo,  essendo  Y  industria  pastorizia  molto  in  fiore 
in  queMuoghi,  a  differenza  dell' agricoltura.  Questo  diritto  era  chia- 
mato Bandite^  e  consisteva  nella  facoltà  di  pascolare  tutto  Fanno 
0  r inverno  soltanto:  l'acquirente  cbiamavasi  bandtote/ì\  qu^le  mn 
soffriva  alcun  limite  nel  suo  godinaento,  né  per  il  numero  né  per 
la  specie  del  bestiame:  poteva  usare  ed  abusare  del  suo  diritto, 
alienarlo,  ipotecarlo,  gravarlo  di  servitù.  Donde  appare  non  essere 
codesto  un  diritto  d'uso,  perché  non  é  limitato  a' bisogni  dell'u- 
tente, né  v'é  obbligo  di  conservare  la  sostanza  della  cosa.  È  un 
vero  diritto  di  proprietà  di  superficie,  quantunque  il  godimento 
abbia  lu(^o  in  una  sola  parte  dell'anno. 


CAPO  QUARTO 

La  proprietà  separata  della  superficie  nel  Diritto  italiano. 

^A  Se  ìa  superficie  sia  uno  de'  diritti  reali 
ammessi  dal  Codice. 

Il  Codice  civile  Francese  non  ebbe  alcuna  disposizione  per  il 
diritto  di  superficie  ;  cosi  anche  tutt'  i  codici  che  si  modellarono 
su  di  esso  e  finalmente  l' italiano. 

Qual'é  dunque  la  natura  del  diritto  di  superficie,  secondo  il 
Codice  Napoleone  e  il  nostro:  e  si  può  parlare  di  diritto  di  su- 
perficie nel  senso  Romano  ? 

(i)  Gayot,  n.  243,  244. 
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àIcudì  scrìtlori  hanoo  asserito  che  uo  diritto  reale  di  superficie 
non  può  ritenersi  escluso  da  quelle  legislazioni,  perchè  in  esse  non 
V*  è  la  enumerazione  tassativa  de*  diritti  reali.  L' art.  526  Codice  Na- 
poleone non  fa  menzione  dell'uso,  eppure  F  uso  è  come  diritto  reale 
considerato  dallo  stesso  codice  :  non  ricorda  T  enfiteusi ,  eppure 
questa  dalla  giurisprudenza  e  dalla  dottrina  francese  fu  ricono- 
sciuta. Cosi  pure  non  tassativa,  sebbene  più  completa,  pub  riguar- 
darsi renumerazione  fatta  dal  Codice  nostro.  Anzi, s'argomenta, se 
in  esso  si  trova  disciplinata  T enfiteusi,  a  tanto  maggior  ragione 
che  nel  diritto  francese,  pub  ritenersi  non  escluso  il  diritto  di  su- 
percie,  che  a  quella  è  analogo. 

Ma  anche  a  voler  riconoscere  la  possibilità  di  diritti  reali 
fuori  di  quelli  ammessi  dalla  legge,  non  essendovi  (il  che  non  ci 
par  vero,  come  sarà  detto  in  ultimo),  il  limite  posto  in  quello 
della  Repubblica  Argentina,  art.  2052  (1);  questa  mera  possibi- 
lità non  pub  di  per  sé  sola  indurci  a  credere  che  il  diritto  reale 
di  superficie  sia  possibile,  secondo  la  nostra  legislazione.  Ben  piii 
lungo  e  accurato  esame  ci  bisogna  che  non  sia  quello  che  gli  scrit- 
tori ordinariamente  han  fatto. 

Bisognerà  vedere  quali  norme  potrebbero  governare  il  diritto 
di  superficie,  se  siano  sufficienti  quelle  poste  dalla  legge  per  quei 
diritti  reali  che  si  pretende  vi  abbiano  una  somiglianza ,  e  quindi 
prima  se  tale  somiglianza  vi  sia  :  e  poi,  in  caso  che  quelle  regole 
non  siano  applicabili,  se  sì  debba  ricorrere  a'  principi  generali  del 
nostro  diritto  positivo,  oppure  alle  regole  del  diritto  romano.  E  solo 
quando  tutto  cib  sarà  stato  discusso,  potremo  decidere  intorno  al- 
l'esistenza  di  un  diritto  reale  di  superficie. 

E  primo  tra  i  diritti  reali  si  presenta  quello  di  servitù  pre- 
diale. Pub  il  diritto  di  superficie  considerarsi  come  una  servitù, 
sia  pure  sui  generis?  Ed  invero  si  potrebbe  dire:  Tedifizio  e  il 
suolo  si  possono  considerare  come  due  immobili,  Tuno  de' quali 
serve  all'altro:  il  proprietario  del  suolo  jus  suum  diminuita  aZ- 
teritis  auxit  col  concedere  a  uno  che  costruisse  nel  suo  suolo  una 
casa;  sarebbe  una  servitù  diversa  dalle  altre  solo  per  l' estensione 
del  contenuto,  una  servitù  d'appoggio  assai  singolare,  ma  sempre 

(1)  €  Los  derecbos  reales  solo  pueden  ser  creados  por  la  ley.  Todo  convencion 
ó  disposicion  de  ùltima  voluniad  que  coDslituyese  olros  derecbos  reales,  ò  modi- 
ficace  Ics  que  por  este  Codìgo  se  reconocen,  valdrà  solo  come  constitucion  de 
derecbos  persooales,  si  come  tal  pudiese  valer  >. 
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una  servitù,  o  per  Io  meno  uo  diritto  aoalogo.  Ma  chi  cosi  ragio* 
nasse»  dimenticherebbe  che  per  diritto  di  superficie  non  s' intende 
già  il  rapporto  tra  il  suolo  e  F edificio,  ma  invece  il  diritto  di 
godimento  sulP  edifizio  stesso  costruito  sul  suolo  altrui ,  darebbe 
per  dimostrato  ciò  che  non  è,  ossia  che  V  edifizio  sia  di  proprietà 
del  costruttore,  o  di  chi  Io  gode,  mentre,  secondo  i  principi  ro- 
mani che  reggono  il  diritto  di  superficie,  T  edifizio  appartiene  a 
cui  lo  stesso  suolo  :  ed  allora,  se  nemini  rea  sua  servii ,  come 
parlare  di  servitù  ?  Non  va  dunque  presa  in  considerazione  T  ana- 
logia della  superficie  colla  servitù  ;  poiché,  come  abbiam  visto, 
considenito  quel  diritto  secondo  la  meote^  de'  giureconsulti  Romani 
non  ha  nulla  di  lontanamente  simile  alla  servitù. 

Ma  se  non  alla  servitù  prediale,  potrà  assomigliarsi  la  super- 
ficie a  una  servitù  personale,  all' usufruito,  sebbene  di  contenuto 
alquanto  più  ampio? 

Il  BiiriBtoi  che  cercò  con  argomenti  buoni  o  cattivi  giustificare 
il  diritto  di  superficie  sotto  Y  impero  del  (Codice  Napoleone ,  ad- 
dusse principalmente  la  ragione  che  il  diritto  di  superficie,  come 
quello  d*  enfiteusi ,  poteva  benissimo  considerarsi  compreso  nella 
parola  usufruii  adoperata  dai  Ck)dice  nelF  art.  543.  Essa  infatti 
non  essere  stata  presa  in  senso  stretto  e  tecnico  ma  in  quello  ampio 
di  godimento  (jouissance):  comprendere  infatti  e  Y  uso  e  Y  abita- 
zione; perchè  dunque  non  anche  T enfiteusi  e  la  superficie?  Fi- 
nalmente nulla  vieta  (osserva  lo  stesso  autore)  di  stipulare  un 
usufruito  ripeiuiOy  per  noi  e  i  nostri  eredi  successivamente ,  che 
codesta  non  è  una  delle  sostituzioni  proibite.  Onde  conchiudeva  : 
«  Nous  pensons,  que  en  convenant  simplement  d' une  emphytéose 
00  droii  de  surface,  les  parties  sont  censées  avoir  voulu  constituer 
cette  espèce  d' usufruit  plus  étendu  encore  que  Y  usufruit  ordi- 
naire,  et  par  conséquant  immobilier  comme  lui  »  (2). 

Ora  prima  d'ogni  altro  bisogna  notare  che  il  ragionamento 
del  Birtitoi  non  è  accettabile  da  noi  per  i  diversi  prìncipi  accolti 
nel  nostro  Codice.  Perchè  oltre  che  cadere  T  argomento  tolto  dalla 
genericità  della  parola  usufruiio,  la  quale  nel  Codice  nostro  è 
adoperata  in  senso  stretto,  (ciò  che  in  verità  è  poco  rilevante), 
non  può  assolutamente  pensarsi  da  noi  la  possibilità  d'  usufrutto 
ripetuto  0  successivo  che  dir  si  voglia ,  stante  Y  espressa  proibi- 
zione deirart.  901,  proibizione  che  nel  Codice  Napoleone  manca 

(2)  Cours  de  droii  /ranj^ti,  lom.  II.  lib.  Il  lit.  1.**  n.  75-8Ì. 
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affatto.  Queste  osservazioni,  a  dir  vero,  potrebbero  bastare  per  ri- 
gettare l'opinione  del  BiiriBtoi.  Ma  noi  vogliamo  andare  ancora 
più  oltre  e  nnostrare  come,  quand'anche  potesse  sostenersi  non 
essere  la  proibizione  dell'  art.  901  applicabile  al  diritto  di  super- 
ficie, che  non  sarebbe  po'  poi  un  vero  usufrutto ,  ma  un  istituto 
analogo  ad  esso,  nemmeno  in  tale  ipotesi,  io  dico,  potrebbe  il  di- 
ritto di  superficie  considerarsi  analogo  al  diritto  d'  usufrutto. 

Né  io  voglio  toccare  della  maggiore  estensione  di  godimento; 
perchè  la  maggiore  o  minore  estensione  del  contenuto  de'  vaij  di- 
ritti non  sempre  è  criterio  assoluto  di  distinzione  :  ma  voglio  con- 
siderare la  natura  intrinseca  de'due  diritti.  L' usufrutto  di  una  casa, 
mettiamo,  importa  un  godimento  non  solo  della  superficie  ma  anche 
del  suolo  :  non  si  concepisce  la  casa  senza  il  suolo,  tanto  vero  che 
distrutta  la  casa,  1'  usufrutto  continua  sulF  area,  nella  stessa  guisa 
che  distrutta  in  parte  la  casa,  il  godimento  continua  sulla  parte 
rimanente:  perchè  il  suolo  si  considera  come  parte  dell' edifizio 
(arL  520  Cod.  civ.)  Il  diritto  d' usufrutto  affetta  il  suolo  stesso  : 
e  appunto  perciò  l'usufruttuario  gode  ancora  del  sottosuolo,  delle 
miniere  cioè  delle  cave  e  torbiere  che  sono  aperte  a  tempo  del- 
l' esercizio.  Ma  il  diritto  di  superficie  si  chiama  appunto  cosi , 
perchè  non  cade  sul  suolo,  e  tanto  meno  s'estende  al  sottosuolo; 
ma  à  per  oggetto  la  superficie  o  soprasuolo:  quindi  chi  ha  la  su- 
perficie sulla  casa,  perita  questa,  potrà  anche  ricostruirla  ma  non 
potrà  godere  del  suolo  per  altri  scopi  che  non  siano  quello  di 
innalzare  la  superficie.  L' usufrutto  inoltre  è  essensialmente  per- 
sonale :  il  diritto  di  superficie  invece  è  naturalmente  alienabile  e 
trasmissibile.  Lo  stesso  usufrutto  successivo  non  costituisce  una 
eccezione  alla  indole  personale  dell'usufrutto:  poiché  non  è  il 
primo  usufruttuario  che  trasmette  al  secondo  e  questo  al  terzo  e 
cosi  di  seguito:  ma  è  lo  stesso  concedente  originario  che  costi- 
tuisce l'usufrutto  pel  primo,  pel  secondo  e  per  il  terzo;  per  quello 
con  termine  finale,  per  questi  con  termine  sospensivo.  Onde  i  varj 
e  successivi  usufruttuarj  non  sono  successori,  giuridicamente  par- 
lando, r  un  deir  altro;  essi  non  hanno  causa  il  terzo  dal  secondo 
e  il  secondo  dal  primo:  ma  tutti  hanno  un  unico  e  comune  dante 
causa,  il  proprietario  concedente  (3).  Ma  nel  diritto  di  superficie  non 
sarebbe  cosi:  atteso  appunto  la  sua  natura  di  diritto  alienabile  e 

(3)  Cr.  Filomasi-Gaelll^  L' uiufruUo  miccetsivo  nel  Laurent  (trad.  iL) 
app.  al  voi.  VII. 
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trasmissibile,  il  secondo,  il  terzo  e  il  quarto  che  ne  godono  han 
causa  UDO  dall'  altro.  Il  secondo,  terzo,  quarto  godono  dì  un  diritto 
concesso  dal  prinoo,  secondo,  terzo  rispettivamente:  e  non  hanno 
alcun  rapporto  col  concedente  originario.  Il  concepire  dunque  la 
superficie  come  usufrutto  è  cosa  contraria  all'  indole  giuridica  dei 
due  istituti.  Non  solo,  ma  anche  è  contrario  all'intenzione  di  chi 
acquista  un  diritto  di  superficie.  Chi  acquista  infatti  il  diritto  di 
edificare  su  suolo  altrui  ed  edifica  a  sue  spese,  oppure  rimborsa 
il  pi*ezzo  deir  opera  già  esistente,  non  intende  mica  acquistare  un 
godimento  limitato  alla  sua  vita  :  egli  vuole  con  una  spesa  non 
eccessiva  procurare  un*  abitazione  per  sé  e  i  suoi  eredi,  e  disporne 
in  tutt'i  modi,  come  meglio  gli  piace:  nelFedifizio  superGciario 
vorrà  esercitare  un'  industria  o  abitarvi  soltanto ,  vorrà  farne  una 
<;asa  rurale,  o  un  luogo  di  delizie;  vorrà  distruggerla  e  rifarla  su 
nuovo  disegno:  non  vuole  già  rispettare  lo  stato  delle  cose  esi- 
stente, conservare  come  l'usufruttuario  la  sostanza  della  cosa. 
Perchè  dunque  voler  considerare  il  diritto  di  costui  come  usu- 
frutto ? 

Vediamo  ora  se  il  diritto  di  superficie  può  ritenersi  analogo 
all'enfiteusi.  E  a  prima  vista  pare  che  tale  analogia  non  si  possa 
negare  davvero.  Non  ha  forse  la  superficie  la  stessa  origine  del- 
l' enfiteusi  ?  Non  è  stata  essa  chiamata  un'  enfiteusi  urbana  ?  Non 
r  hanno  i  giuristi  medioevali  concepita  come  un  dominio  utile 
diviso  dal  diretto,  al  pari  dell'  enfiteusi  ? 

Ed  invero  il  ••veri  (4)  tra  noi  non  ha  esitato  ad  afi^ermare 
die  gli  stessi  principi  che  regolano  nel  codice  nostro  il  diritto 
<]'  enfiteusi  possono  applicarsi  al  diritto  di  superficie.  E  gli  autori 
ragionando  cosi:  —  se  l'enfiteusi  è  ammessa  nel  nostro  Codice, 
vi  è  ammessa  implicitamente  anche  la  superficie  — ,  vengono  a 
riconoscere  se  non  l' identità,  l' analogia  de'  due  istituti. 

Questa  opinione,  sebbene  errata,  non  è  nuova.  Il  Urier  (toc. 
€ii.)  (che  su  questo  argomento  sembra  abbia  votuto  fare  sfoggio 
di  sofismi)  la  sostenne  calorosamente.  Non  sarà  cosa  priva  d'in- 
teresse riferire  le  sue  stesse  parole  con  cui  cerca  dimostrare  la 
tesi  paradossale  che  la  differenza  tra  enflteusi  e  superficie  è  fittizia 
e  non  effettiva.  «  At  enim  vero  (egli  scrive)  Islud  discrimen  ficti- 
tium  est,  atque  neque  in  natura  rei,  ncque  in  legibus  romanìs 


(i)  hiituz.  di  Dir.  Rom,  voi.  1."^  p.  619  noia. 
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iooilitur.  la$piciamus  primum  rei  naturano.  Qui  alteri  in  solo  suo 
aedificare  permittit  ei  sine  dubio  fodere,  infigere,  terram  egerere, 
piantare,  fundatnentum  ponere»  atque  adeo  circa  solum  ipsuna  quid 
facere,  ejusque  formam  mutare  ;  quum  sine  istius  modi  mutatione 
aedificari  nullo  modo  possit.  Ergo  superflcìarius  jus  habet  in  ipso 
solo  non  saltem  in  illis  quae  superstruuntur.  Posset  Cf^llam  sibi  fa- 
cere,  quae  ad  centrum  terrae  usque  pertingeret,  eamque  fornicibus 
firmare;  posset.  si  boc  commodum  crederei,  infra. terram  habitare. 
Fluunt  haec  ex  indole  negotii,  ncque  unquam  quod  credo  pacto 
mutata  fueruoL  Quis  enim  fando  audivit  dominum  dumjus  super- 
ficie! alteri  concessiti  dixisse  aedifica  in  solo  meo,  sed  cave  quid- 
quam  praeter  supremam  terrae  faciem  attingas  ?  »  Dopo  egli  passa 
a  discutere  se  differenza  vi  fosse  per  Diritto  Romano,  che  ora  a 
noi  non  importa. 

Lasciando  per  ora  di  mostrare  quanto  sia  erroneo  il  concetto 
del  Loyser,  ci  limitiamo  solo  a  dire  che,  accettandolo,  non  v'ha 
più  bisogno  di  parlare  del  diritto  di  superficie.  La  cosiddetta  su- 
perficie non  sarebbe,  a  voler  riguardare  le  cose  nella  loro  realtà 
obbiettiva,  che  la  stessa  enfiteusi  :  enfiteusi  urbana  se  si  voglia, 
ma  sempre  enfiteusi.  Non  vi  sarebbe  più  bisogno  di  discorrere  se 
vi  sia  0  no  analogia  tra  questi  istituti,  non  si  tratterebbe  nemmeno 
di  usare  V  interpetrazione  estensiva  :  sarebbe  sufiiciente  la  semplice 
interpetrazione  dichiarativa  della  parola  fondo  adoperata  neirarr. 
1556  del  nostro  Codice,  relativo  air  enfiteusi:  basterebbe  il  sem* 
plìce  ragionamento,  —  il  fondo  è  sì  rustico  che  urbano ,  dunque 
r  enfiteusi  urbana  è  ammessa  dal  nostro  Codice.  E  di  ciò  niuno 
davvero  dubita  più. 

Però  a  tanto,  io  credo,  non  s*è  voluto  trascorrere  da  confondere 
r  enfiteusi  colla  superficie,  s'è  inteso  dire  soltanto  che,  se  diffe- 
renze ve  n'  ha^  queste  sono  di  natura  tale,  secondarie  cioè  e  re- 
lative, da  non  distruggere  le  somiglianze  della  loro  natura,  da  poterli 
quindi  far  considerare  come  diritti  analoghi.  Ma  nemmeno  l'analogia 
sussiste.  Infatti  o  tu  consideri  1'  enfiteusi  del  nostro  Codice ,  come 
un  jus  in  re  aliena^  secondo  la  concezione  romana  (5)  ;  o  (come 
pare  a  me  più  giusto)  un  vero  diritto  di  proprietà  col  solo  limite 

(5)  De  Creaceniio^  DeltindivisibUild  del  canone  enfUetttico ,  (in  app. 
alla  trad.  del  Lanrent  voi.  8);  Gabba,  Retroattività,  voi.  S.""  p.  139;  Corsia 
Affrancazione  (nel  %.  Hai)  p.  390  n.  6  ;  Maifoni  j  Ittituz.  3.*  (3.^  ed.), 
n.  275  e  seg.  Chironi,  ht  voi.  I.""  g.  198. 
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di  uo  diritto  reale  a  favor  del  concedente  (6),  devi  conchiudere 
che  maggiore  analogìa  non  v*  abbia  tra  la  superficie  e  Y  enfiteusi 
che  tra  la  superficie  stessa  e  gli  altri  diritti  reali.  Il  che  è  evi- 
dente, se  il  diritto  dell' enfiteula  si  pensa  come  un  diritto  di  pro- 
prietà, noentre  la  superficie  dovrebb'  essere  un  jus  in  re  aliena  : 
in  tale  ipotesi  punta  analogia.  Ma  se  il  diritto  dell' enfiteuta  si 
considera  come  diritto  reale  ?  Vediamo.  L' enfiteusi  urbana  in  nulla 
difierisce  dalla  rustica,  tranne  che  per  Y  oggetto  :  questa  su  terreni, 
quella  è  costituita  su  edifizj:  ma  la  sostanza  del  diritto  è  identica. 
Dunque  anche  per  essa  v'  ha  gli  stessi  requisiti  essenziali  :  1)  ob- 
bligo di  migliorare  (art.  1556,  e  1565,  n.  2);  2)  obbligo  di  pa- 
gare il  canone  (art.  1556,  e  1565  n.  1).  Ma  T  obbligo  di  mi- 
gliorare non  v'  è  mai  nel  diritto  di  superficie,  tanto  che  da 
taluni  s'ammette  anche  la  facoltà  di  distruggere:  né  è  slato  mai 
ritenuto  dalla  pratica  e  dalla  dottrina ,  più  generalmente  accolta, 
come  essenziale  Y  obbligo  del  solarium,  lì  diritto  di  super- 
ficie manca  cosi  de'  caratteri  distintivi  ed  essenziali  dell'  enfiteusi. 
Come  dunque  le  si  può  dire  analogo  ?  Comprenderei  l' analogìa,  se 
le  differenze  tra  1'  uno  e  l'altro  istituto  fossero  accidentali  e  se- 
condarie, non  quando  gli  elementi  essenziali  dell'  uno  sono  al- 
l' altro  totalmente  estranei.  Inoltre  chi  ha  il  diritto  d' enfiteusi  ha 
il  diritto  di  godimento  del  suolo  e  del  sottosuolo,  e  senza  la  li- 
mitazione posta  per  Y  usufruttuario  (art.  1561).  Ora  pur  volendo 
ammettere  che  non  sia  una  stranezza  quella  del  Larier,  secondo 
il  quale  chi  ha  un  diritto  di  superficie,  può,  se  gli  piace,  farsi 
una  casa  nel  centro  della  terra,  non  si  può  d' altra  parte  sostenere, 
né  quell'autore  vi  pensò  nemmeno  per  meglio  corroborare  la  sua 
iperbole,  che  il  superficiario  abbia  diritto  al  tesoro  e  alle  miniere 
che  si  vengano  a  scoprire  nel  fondo.  Tutti  gli  scrittori  1'  han  detto 
e  ripetuto  fino  alla  sazietà:  l'enfiteusi  riguarda  il  suolo,  il  di- 
ritto di  superficie  la  superficie  soltanto.  E  poi  (l' osserva  anche  il 
IW)  (7)  come  si  potrebbe  concedere  al  superficiario  il  diritto  di 

(6)  Colamarino^  Enfileusi;  Falei^  Enfiteusi;  Mancini^  Della  div,  del 
canone  enf.  (ap.  XVIII  nel  voi.  8  della  trad.  del  Laarent)  Glaiitarco^  Sr- 
sfMia,  Prefazione,  Ag.  anche  FilomaBl-Gaellly  Encgiur,;  Binaldl^  Colonie 
perpetue:  i  quali  però  riconoscono  nel  concedente  solo  un  dirilto  personale 
con  garentia  reale.  —  Y*ba  infine  alcuni  che  ritengono  ancora  in  vigore  la 
dÌTÌsioDe  del  dominio  diretto  ed  utile,  come  il  Mirabelli^  {Diritto  de' terzi, 
voL  1.®)  ^  Cf.  per  le  varie  opinioni  il  Slmoneelll^  Enfiteusi,  (Milano, 
Up.  ÀgneUi,  1888). 

(7)  Com.  sistem.  di  Proc,  civ.  n.  327. 
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affraDcamenlo  concesso  all'  enfiteula,  tanto  più  che  per  la  super- 
ficie non  si  paga  canone  alcuno  ?  Ù  unico  punto  di  contatto  che 
v'  ha  tra  V  enfiteusi  e  la  superficie  è  f  estensione  del  loro  con- 
tenuto, onde  si  differenziano  notabilmente  dagli  altri  diritti  reali, 
e  si  avvicinano  piuttosto  al  diritto  dì  proprietà.  Ma  questa  sinoi- 
glianza  di  contenuto  che  ha  tratto  in  inganno  gli  autori,  non  di- 
strugge le  differenze  sostaneialL 

L'analogia  dunque  tra  enfiteusi  e  superficie  vuol  essere  ri- 
gettata. E  allora  bisognerebbe  ritenere  che,  nonostante  il  silenzio 
della  legge,  esiste  un  diritto  reale  sui  generis,  che  si  domanda 
diritto  di  superficie,  a  nessuno  analogo  de' diritti  reali  riconosciuti 
dal  Codice.  Ma  a  tale  diritto  sono  applicabili  le  regole  di  Diritto 
Romano  ?  Taluni  come  il  Ltnrat  (8)  e  il  Srtidoit  (9)  han  cre- 
duto di  si,  senza  difficoltà  alcuna.  Ma  ciò  è  insostenibile  special- 
mente nel  Diritto  nostro  (art.  47  Disp.  transit)  In  mancanza  di 
disposizioni  espresse,  e  quando  non  è  possìbile  T  analogia,  si  deve 
far  ricorso  a'  principi  generali  della  nostra  legislazione  positiva. 
Ma  sono  ad  essi  conformi  le  regole  di  Diritto  romano  relative  alla 
superficie  ?  Molti  nostri  scrittori  T  han  creduto  :  il  Bleel  (10) ,  il 
aia]itiireo(li)Jiekiroil(12),  il  Titt  (13),  il  Lomoitet  (14)  han 
considerato  il  diritto  di  superficie  nel  Diritto  attuale,  qual'era 
nel  Diritto  Romano. 

Vedremo  nel  seguente  paragrafo  se  questo  concetto  possa  con- 
siderarsi esatto. 

§.  2.  Se  il  diritto  di  superficie  sia  uno  speciale  Jui  il  re. 

Secondo  dunque  i  citati  giuristi  anche  oggi  il  diritto  di  su- 
perficie sarebbe  un  jm  in  re  aliena,  di  speciale  natura,  come  nel 
Diritto  Romano. 


(8)  Prindpes  eie.  voi.  8,  n.  iiO. 

(9)  Nota  alla  sentenza  app.  Genova,  11   marzo  1889  nel   Foro  Italiano, 
1889,  p.  L,  col.  469. 

(10)  Diruto  civiU,  voi.  ^.\  o.  61  ter. 

(11)  hiiiuz.  di  Dir.  ctt;.,  g.  52. 

(12)  litituz.  di  Dir.  àv.  $.  203  a  205. 

(13)  Commento  si$iematico  di  Proc.  dv.  n.  327  e  Lez.  di  Dir.  àv.  (Li- 
tografia, anno  1885). 

(U)  Noz.  e/,  di  Dir.  civile,  n.  149,  U. 
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Quale  sarebbe  la  res  aliena  ?  A  dir  vero ,  da  quel  poco  che 
gli  scrittori  bao  detto  suir  argomento  non  si  rileva  altro  se  non 
che  essi  parlano  di  una  res  aliena  riferendosi  al  fondo  su  cui  la 
superficie  è  innalzata.  Non  si  fa  ben  rilevare  come  per  res  aliena 
debba,  per  essere  conseguenti, considerarsi  la  stessa  super ficies.  Anzi 
taluno  mostra  apertamente  d'intendere  il  contrario  (1):  perchè 
mentre  da  una  parte  definisce  il  diritto  di  superficie  come  jus  in 
re  aliena^  come  smembramento  di  proprietà,  parla  poi  nel  tempo 
stesso  di  proprietà  distinte:  onde  sembra  che  non  sia  stata  con* 
siderata  la  superficie  stessa  come  res  aliena  (2) .  Ho  voluto  notare 
ciò,  perchè  questa  considerazione  ci  servirà  a  spiegare  in  modo 
probabile  come  quegli  autori  abbiano  tale  concetto  del  diritto  di 
superficie. 

Ora  omettendo  tutto  ciò  da  parte,  passiamo  ad  esaminare  se  il 
concetto  romano  del  diritto  di  superficie  sia  conforme  allo  spirito 
della  nostra  legge ,  e  se  per  sé  stesso  sia  un  sistema  perfetto  ed 
accettabile. 

Chi  ci  ha  seguito  in  questo  nostro  studio,  non  tarderà  punto 
a  rispondere.  Noi  invece,  perchè  la  dimostrazione  riesca  chiara  e 
inoppugnabile,  riassumeremo  brevemente  ciò  che  innanzi  abbiamo 
detto. 

Che  cosa  rappresentava  in  Roma  il  diritto  di  superficie  ?  L' ab- 
biamo visto:  una  intrinseca  contraddizione  tra  la   volontà  di  chi 


(1)  Lomonaeo^  loc.  cit.  e  Tita  Levi^  Comunione,  1  n.  11. 

(2)  Cosi  anche  il  Chlronl  che  è  fautore  dei  diritto  reale  di  superficie, 
talfolla  fRìv.  il.  per  le  scienze  giuridiche,  an.  1890  v.  IX  p.  8  e  seg.)  con- 
adera  la  superficie  come  una  proprietà  e  per  diritto  di  superficie  il  rapporto 
tra  la  costnixione  e  il  fondo.  —  Ecco  le  sue  parole  ...  e  certamente  la  prò  ^ 
pritià  della  superficie  può  bene  esistere  separata  dalla  proprietà  del  suolo^ 
ma  oggetto  di  questa  non  può  essere  la  semplice  costruzione,  perché  non  è 
concepibile  come  cosa  per  sé  stante  indipendentemente  dal  suolo  su  cui  insiste. 
Vi  cade  di  necessità  anche  questo  diritto  d*  insistenza  :  quindi  il  proprietario 
della  costruzione  non  Io  é  del  suolo,  ma  d  ufi  diritto  su  di  esso,  e  ne  é  og- 
getto il  sostenere  la  costruzione  sopra  edificata.  Senza  far  concorrere  quest'ele- 
mento nel  costruire  giuridicamente  la  proprietà  dell*  edifizìo,  si  lavora  attorno  a 
un  concetto  addirittura  assurdo  ...  ».  E  più  sotto:  t  Quando  sì  parla  di 
superficie,  di  proprietà  della  corruzione,  bisogna  bene  concedere  ali*  esistenza 
di  ttn  diritto  sul  suolo  ov*  é  inalzata  ;  non  é  un  diritto  di  proprietà,  perché  in 
tal  caso  sarebbe  assordo  evocare  il  concetto  della  superfìcie  ;  ma  un  peso  che 
gravita  sa  di  essa  .  .  .  >. 
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acquistava  il  diritto,  diretta  a  goderne  per  sé  ampiamente,  come 
proprietario,  e  I*  impossibilità  giuridica  che  ciò  avesse  mai  luogo, 
stante  il  rigoroso  principio:  «  superficies  cedit  sólo  ».  II  pretore 
cercò  di  attenuare  la  contraddizione  dando  in  fatto  al  superflciario 
gli  stessi  diritti  del  proprietario,  ma  non  riconoscendogli  giuridi- 
camente che  un  jus  in  re  aliena.  Tutta  la  costruzione  del  Pretore 
si  fondava  su  base  di  fèctiones:  si  fingeva  proprietario  della  su- 
perficie chi  non  era,  si  fingeva  non  proprietario  chi  era  tale  di 
fatto.  E  la  realtà  prevaleva  sulla  finzione:  le  actiones  utiles  vin- 
cevano le  dirette;  rinlerdictum  idi  possidetis  del  proprietario 
cedeva  air  interdetto  del  superficiario;  la  rei  vindicatio  del  primo 
air  exceptio  in  factum  del  secondo.  Il  diritto  di  superficie  non  era 
che  una  vera  e  piena  proprietà  di  fatto,  una  proprietà  pretoria,  se 
cosi  si  potesse  dire  :  altro  non  mancava,  perchè  divenisse  una  pro- 
prietà riconosciuta  dal  diritto,  che  un  sofiio  potente  il  quale  dis- 
sipasse la  nube  della  finzione. 

E  venne  il  diritto  de'  barbari,  e  concepì  la  proprietà  della 
superficie  come  distinta  da  quella  del  suolo:  la  superficie  è  di  chi 
Tha  creala  o  acquistata:  dunque  nessuna  finzione  di  proprietà  di 
fatto  che  non  è  di  diritto,  e  di  proprietà  di  diritto  che  non  è  di 
fatto,  di  azioni  dirette  e  azioni  utili.  I  giuristi  del  medio  evo,  non 
sapendo  svincolarsi  del  tutto  dalle  tradizioni  romane,  pure  fecero 
un  passo  avanti,  accogliendo  T  idea  del  dominium  utile.  Le  con- 
suetudini francesi  ed  alcuni  Statuti  italiani  riconobbero  una  pro- 
prietà della  superficie  distinta  da  quella  del  suolo. 

Siffatta  dunque  fu  la  naturale  e  spontanea  evoluzione  del  di- 
ritto di  superficie:  semplice  diritto  personale,  secondo  i  precetti 
del  diritto  ferreo;  diritto  reale  di  poi  per  Tequila  pretoria;  do- 
minio utile  per  V  opera  de'  giuristi  concilianti  la  pratica  colla  vec- 
chia teoria;  vera  e  propria  e  piena  proprietà  nel  diritto  nuovo  vivo 
e  attuale. 

Potrebbe  dunque  valere  anche  pel  Diritto  nostro  il  concetto 
romano  della  superficie,  concetto  fondato  su  finzioni  e  transazioni, 
e  che  il  Pretore  stesso  avrebbe  rifiutato,  se  avesse  potuto  sovvertire 
non  solo  il  diritto  civile,  ma  anche  quello  che  si  credeva  diritto 
naturale  ?  Or  se  le  finzioni  non  sono  più  a  base  degF  istituti  giu- 
ridici, non  si  può  nel  nostro  Diritto  ammettere  il  diritto  reale  di 
superficie  alla  Romana  ;  perchè  si  fonda  su  d' una  finzione.  Lo 
stesso  Ltnroit  (3)  che  si  propose  quest'  obbiezione ,  dimenticò  di 


(3)  op.  cit.  0.  ilo. 
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rispoDdervi  o  meglio  finse  d' essersi  dimenticalo ,  e  girò  la  que- 
stione. Se  nel  Diritto  nostro  non  è  un  principio  assoluto  e  indero- 
gabile di  ragion  civile,  e  tanto  meno  di  ragion  naturale,  questo  che 
il  proprietario  del  suolo  è  proprietario  anche  del  sovrasuolo  (come 
tutti  gli  scrittori  confessano,  e  f  art.  448  parla  chiaro)  un  diritto 
reale  di  superficie  resta  privo  del  suo  giuridico  fondamento.  Poiché 
la  causa  unica  ed  esclusiva  della  costruzione  giuridica  del  diritto 
reale  di  superficie  fu  appunto  la  rigida  assolutezza  di  quel  prin- 
cìpio, mancata  questa,  viene  a  cadere  necessariamente  e  per  con- 
seguenza anche  refletto:  se  la  superficie  non  è  assolutamente  res 
aliena  ma  può  considerarsi  res  mea,  non  sarà  un  jus  in  re 
aliena  il  diritto  di  goderne  e  disporne  in  tutti  i  possibili  modi. 

Perciò,  io  dicevo,  gf  insigni  giuristi  che  han  concepito  an- 
che oggi  ammissibile  un  diritto  reale  di  superficie  alla  Romana, 
forse  non  han  considerato  eh'  essi  venivano  cosi  a  rendere  la  su- 
perficie sempre  di  spettanza  del  proprietario  del  suolo:  non  han 
peasato  forse  alla  ragione  giuridica  del  nascimento  di  quel  diritto 
in  Roma,  e  non  ne  hanno  tenuto  presente  la  storica  evoluzione. 
Che  se  queste  considerazioni  avessero  fatte,  forse  non  si  sarebbero 
indotti  in  queir  opinione.  E  invero  tutto  il  rispetto  che  si  abbia 
alla  tradizione  romana,  non  può  far  dimenticare  che  v'era  in 
quella  legislazione  de'  principi  che  il  diritto  e  la  vita  de'  tempi 
nuovi  han  rigettato  del  tutto;  non  può  far  trascurare  i  precedenti 
storici  che  più  immediatamente  del  Diritto  romano  si  ricollegano 
alla  formazione  del  Codice  francese  e  italiano. 

Non  è  dunque  conforme  a'  principi  generali  della  nostra  le- 
gislazione il  concetto  romano  della  superficie. 

Né  v'  ha  alcuna  speciale  disposizione  che  ci  induca  a  credere, 
che  ciò  non  ostante,  la  superficie  possa  esser  considerata  come  un 
diritto  reale. 

Il  BinuitM  (4)  però  e  dopo  lui  il  Lomoiteo  citarono  in  so- 
stegno della  loro  opinione  l'art.  409  Ck)d.  civ.  (art.  510  Cod.  Nap.) 
che  annovera  tra  gì'  immobili  anche  i  mulini  e  altri  edifizj  galleg- 
gianti ecc'i  quali  «  si  considerano  come  formanti  una  cosa  sola 
con  la  fabbrica  loro  destinata,  e  col  diritto  che  ha  il  proprietario 
di  tenerli  anche  sopra  acque  non  sue  ».  Ma  evidentemente 
(io  noto)  il  diritto  di  tenere  mulini  ed  altri  galleggianti  sulle  acque 
altrui ,  non  é  che  un  diritto    sulle  acque  altrui  ,  non  già   un 

(i)  op.  cit.  n.  24. 
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diritto  sulla  superficie  che  sarebbe  cosa  altrui  per  il  prìocipìo 
d' accessione.  Non  si  rileva  punto  da  quelle  parole  che  il  molino  j 
galleggiante  ecc.  siano  Y  obbielto  di  un  diritto  reale  di  godinaeoto, 
ciò  eh*  è  necessario,  perchè  si  possa  parlare  di  diritto  di  superficie. 
II  diritto  di  godimento  sul  molino,  galleggiante  ecc.  non  è  un  ju$ 
in  re  aliena,  ma  in  re  propria  ;  res  aliena  sarebbero  le  acque. 
E  qui  ancora  si  mostra  il  falso  concetto  che  ebbero  quegli  autori  sul 
diritto  di  superficie.  Il  quale  non  consiste  già  neir  avere  una  cosa 
propria  su  fondo  altrui,  ma  in  avere  un  diritto  di  godimento  su 
cosa  che,  per  esser  posta  nel  suolo  altrui,  è  anche  altrui.  L' articolo 
citato  dunque  non  è  favorevole  alla  costruzione  del  diritto  reale 
di  superficie:  anzi  le  è  apertamente  contrario;  perchè  chi  ha  il 
diritto  di  tenere  il  molino  ecc.  su  acque  non  sue  è  chiamato  pro- 
prietario,  dunque  non  è  tale  che  li  possegga  per  un  jus  in  re 
aliena^  non  n'  è  superficiario  in  senso  Romano.  Codesto  argomento 
però,  a  dire  il  vero,  non  riguarda  il  BiraitOB,  perchè  V  art.  519 
Cod.  Nap.  si  limitava  soltanto  a  dichiarare  immobili  per  natura  i 
mulini  a  vento  od  acqua,  e  non  faceva  menzione  del  diritto  del 
proprietario  di  essi  ecc.,  come  si  trova  nel  nostro  Codice,  che 
riprodusse  neir  art.  409,  salve  lievi  modificazioni  di  parole,  il  ca- 
poverso dell'art.  400  del  Codice  Albertino. 

Si  dirà:  per  diritto  di  superficie  intendiamo  il  diritto  di  tenere 
una  cosa  nostra  (edifizio,  piantagione)  su  suolo  altrui.  Come  si 
può  negare  che  sia  un  diritto  reale,  se  il  fondo  è  res  aliena  ;  come 
può  negarsene  la  possibilità,  se  trova  conferma  in  un'  espressa  di- 
sposizione di  legge?  Prima  di  tutto,  se  cosifiatto  è  il  diritto  di 
superficie,  di  cui  s'è  inteso  parlare,  vi  sarebbe  stato  bisogno  d' una 
esplicita  dichiarazione  ;  perchè  finora  nel  linguaggio  giuridico  colla 
parola  superficie  non  si  è  designato  già  il  rapporto  tra  edifizio, 
piantagione  appartenenti  a  una  persona,  e  il  suolo  che  li  sorregge 
appartenente  a  un  altro:  ma  invece  il  diritto  stesso  di  godimento 
dell'  edifizio  e  delie  piantagioni  che  in  forza  del  principio  d' acces- 
sione sono  di  proprietà  di  chi  è  proprietario  del  suolo.  Epperciò 
appunto  si  è  chiamato  diritto  di  superficie:  altrimenti  gli  andrebbe 
mutato  più  acconciamente  il  nome  io  quello  di  diritto  di  suolo. 
Ma  passi  pure  l' improprietà  di  linguaggio  che  si  commetterebbe, 
addimandando  diritto  di  superficie  il  rapporto  che  passa  tra 
r  edifizio  mio  e  il  suolo  altrui  sul  quale  è  posto  :  come  a  tale 
rapporto  potranno  applicarsi  le  regole  poste  dal  Diritto  Romano 
pel  diritto  di  superficie,  in  quell'altro  senso?  Come  si  può  dire 
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che cotal  diritto  ristretto  e  limitalo,  come  vedremo,  sia  un  diritto 
cosi  esteso  da  avvicinarsi  alla  proprietà  ?  Strana  confusione  adunque 
si  farebbe  di  vocaboli  non  solo,  ma  di  idee  giuridiche ,  a  voler 
denotare  come  diritto  di  superficie  il  rapporto  tra  f  edifizio  e  il 
fondo.  Perciò  nemmeno  in  tal  senso  erralo  si  può  discorrere  di 
diritto  di  superficie. 

Del  resto  in  nessun  modo  può  ravvisarsi  in  queir  articolo 
un'  ipotesi  di  diritto  di  superficie.  Questo  si  avrebbe  solo ,  se  il 
mulino,  il  bagno  0  altro  galleggiante  fossero  considerati  immobili 
di  per  sé  per  il  solo  fatto  dell'aderenza  alle  acque,  al  cui  pro- 
prietario dovrebbero  spettare  per  il  principio  dell'  accessione,  men- 
tre ne  gode  chi  non  à  la  proprietà  delle  acque.  Invece  non  è  cosi: 
il  mulino  0  altro  galleggiante,  di  per  sé  solo,  è  dalla  legge  con- 
siderato come  cosa  mobile  (art.  419);  dunque  il  proprietario  delle 
acque  non  potrebbe  pretendere  anche  la  loro  proprietà ,  perchè 
qui  non  sarebbe  applicabile  il  principio  deir  accessione,  trattandosi 
appunto  di  cose  che  restando  mobili  non  cedono  al  suolo,  e  con- 
seguentemente il  godimento  di  essi  spettante  a  chi  non  sia  pro- 
prietario delle  acque  non  può  considerarsi  come  diritto  di  superficie. 
I  galleggianti  sono  reputati  immobili  solo  quando  vi  concorrano 
queste  due  condizioni  :  che  siano  con  corde  o  catene  saldamente 
attaccati  alla  riva,  e  che  su  questa  si  trovi  una  fabbrica  espres- 
samente destinata  al  loro  servizio.  Dunque  il  loro  carattere  d' im- 
mobili deriva  dalla  natura  dell'  edifizio  posto  sulla  riva,  e  di  cui 
possono  considerarsi  come  una  pertinenza  :  la  legge  anzi  li  consi- 
dera come  una  cosa  sola  colf  edifizio.  E  se  sono  una  cosa  sola , 
il  diritto  di  tenere  il  galleggiante  su  acque  non  proprie  non  può 
considerarsi  come  diritto  di  superficie  ;  perchè  il  proprietario  delle 
acque  non  può  pretendere  per  diritto  d' accessione  la  proprietà  del 
galleggiante,  non  avendo  diritto  alcuno  all'  edifizio  di  cui  il 
galleggiante  è  parte,  perchè  quello  non  è  superficie  della  sua  pro- 
prietà. Quel  diritto  adunque  di  cui  1'  art.  parla  non  può  esser  altro 
che  una  vera  servitù  prediale,  servitù  imposta  sulle  acque  altrui 
(fondo  servente)  in  vantaggio  di  un  edificio  (fondo  dominante)  che 
per  esser  destinato  al  galleggiante  non  avrebbe  alcun  valore  senza 
di  essa.  E  il  concetto  di  servitù  prediale  ci  spiega  ancora  la  di- 
sposizione della  legge  che  considera  come  una  cosa  sola  non 
pure  r  edifizio  e  il  galleggiante ,  ma  Io  stesso  diritto  di  teneri! 
sopra  acque  non  proprie,  il  quale  viene  cosi  a  prendere  la  natura 
di  una  qualiias  dell'  edifizio  destinato  al  galleggiante.  E  in  questo 
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nostro  pensiero  ci  confermano  i  Motivi  del  Codice  Albertino  (voi. 
1.^  p.  412)  che  primo  dispose  a  quel  modo,  dove  si  legge  che  la 
ragione  si  fu  di  «  evitare  che  in  un'  espropriazione  suir  istanza 
d'  un  creditore  venisse  a  separarsi  la  fabbrica  natante  dair  edifizio 
esistente  sulla  ripa,  ovvero  la  detta  fabbrica  ed  edificio  dal  di- 
ritto  di  tenetli,  mentre  che  V  una  o  V altra  cosa  debbono  com- 
porre un  sol  tutto  ....  Il  diritto  poi  di  tenere  una  di  queste 
fabbriche  natanti  è  pure  intimamente  connesso  coir  esistenza  della 
fabbrica  stessa,  la  quale  o  non  si  può  più  tenere ,  se  non  si  ha 
pili  il  diritto,  0  se  è  tolta,  diviene  inutile  il  diritto;  e  quindi  non 
deve  parimente  essere  permesso  ad  un  creditore  di  privare  il  de- 
bitore del  diritto  lasciandogli  la  fabbrica  natante  e  viceversa  ». 
Or,  se  tale  fu  il  motivo  della  legge ,  di  rendere  cioè  inalienabile 
quel  diritto  preso  separatamente,  è  chiaro  eh'  esso  a  nessun'  altra 
figura  giurìdica  meglio  risponda  che  a  quella  di  servitù  prediale, 
che  per  sua  natura,  non  pub  alienarsi  separatamente  dal  fondo  do- 
minante, con  cui,  a  questo  riguardo,  pub  dirsi  formare  una  cosa 
sola.  Come  dunque  si  pub  parlare  di  diritto  di  superficie,  che  è 
un  diritto  lìberamente  alienabile  e  trasmissibile  ? 

§.  3.  La  superficie  è  diritto  di  proprietà. 

Qual'è  finalmente  la  natura  di  codesto  diritto? 

La  risposta  è  agevole  dopo  le  cose  dette,  e  V  avremmo  data 
fin  dal  principio,  tanto  ne  discendeva  logicamente  e  naturalmente, 
se  non  ci  fosse  stato  bisogno  di  sgombrarci  il  cammino  dagl'  in- 
ciampi della  tradizione  e  de'  pregiudizi  di  scuola. 

Il  diritto  di  superficie  non  è  che  il  diritto  di  proprietà  sulla 
superficie. 

Come  v'  ha  una  proprietà  unita  del  suolo,  del  sottosuolo  e  della 
superficie,  cosi  v'ha  una  proprietà  distinta  o  separata  della  supeificie 
del  sottosuolo  e  del  suolo.  Noi  invero  abbiam  mostrato  che  si  il  so- 
vrasuolo,  anche  nello  stato  di  spazio  aereo,  come  il  sottosuolo  siano  dì 
per  sé  oggetti  capaci  di  proprietà:  e  che  la  loro  unione  è  dovuta  alla 
pratica  necessità  per  cui  la  proprietà  del  suolo  sarebbe  inefficace,  se 
non  si  estendesse  anche  allo  spazio  e  al  sottosuolo.  Ma  questa 
pratica  necessità  pub  venir  meno,  e  vien  meno  quando  il  proprie- 
tario del  suolo  rinunzia  all'estensione  del  suo  diritto,  ed  allora 
cessa  di  conseguenza  la  proprietà  unita  e  sorgono  le  proprietà 
distinte. 
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Fa,  a  dir  vera,  abbastanza  angusto  il  concetto  de'  giuristi  ro- 
mani, dipendente  dalla  poca  facoltà  d  astrarre  (facoltà  mancante 
più  0  meno  a'  popoli  antichi)  quello  di  considerare  come  un'  impos- 
sibilità, diciam  cosi  metafisica,  la  separazione  della  proprietà  del 
suolo  da  quella  della  superficie.  Tale  impossibilità  appariva  loro 
di  diritto  naturale,  e  quindi  assoluta  e  insormontabile.  Ma  quello 
eh' è  naturale  si  è  che  non  può  concepirsi  una  superficie  esistente 
materialmente  senza  il  suolo,  non  già  un  diritto  di  proprietà  sulla 
superficie  distinta  da  quella  del  suolo.  I  Romani  trasportarono  la 
impossibilità  della  distinzione  dal  campo  materiale  all'  intellettuale 
e  confusero  in  ciò  il  fatto  col  dritto. 

Ma  come  un  fondo  materialmente  formante  un  corpo  solo  può 
dividersi  in  più  parti  in  senso  verticale^  cosi  un  fondo  consistente 
nel  suolo  e  nella  superficie  può  idealmente  considerarsi  diviso  in 
senso  orizzontale,  e  si  può  attribuire  a  uno  la  proprietà  del  suolo 
e  a  un  altro  la  proprietà  della  superficie. 

Il  concetto  fu  cosi  egregiamente  espresso  dal  PrtiikM  (1) 
che  le  sue  parole  meritano  d' essere  qui  riportate  :  «  Pour  conce- 
Toìr  r  idée  du  droit  de  superficie,  il  faut  se  figurer  dans  la  pensée 
un  partage  de  fonds,  qui  serait  fait  par  un  pian  borizontal  et  qui 
aurait  été  con^u  dans  la  vue  d' attribuer  à  V  un  la  propriété  du 
dessus,  et  de  laisser  à  l' autre  la  propriété  du  dessous ,  comme 
lorsqu'on  partage  une  maison  de  manière  à  adjuger  l'étage  à 
r  un  et  le  rez  de  chaussée  à  l' autre  n. 

È  inutile  spendere  molte  parole  per  mostrare  che  siffatta  co- 
struzione giuridica,  oltre  ad  essere  l' ultimo  grado  dell'  evoluzione 
storica  del  diritto  di  superficie,  è  ancora  la  sola  conforme  a' prin- 
cipi razionali.  Poiché,  s'è  vero  che  il  diritto  deve  rispondere  alla 
realtà  della  vita  e  de*  pratici  bisogni,  egli  è  chiaro  come  al  bi- 
sogno e  all'  intenzione  di  tenere  la  superficie  per  sé,  come  cosa 
propria,  non  vi  risponda  il  concetto  giuridico  di  jus  in  re  aliena, 
ma  sibbene  quello  di  proprietà,  jus  in  re  mea.  Chi,  difatti,  acquista 
il  diritto  di  edificare  su  suolo  altrui,  o  acquista  l' edifizio  senza 
il  suolo,  non  intende  già  di  edificare  per  conto  altrui,  o  di  lasciare 
la  proprietà  al  venditore.  Se  tale  dunque  è  l' intenzione  de'contraenti, 
perchè  non  dovrebbe  la  legge  riconoscerla  che  a  metà  :  e  dire  :  — 
godi  r  edifizio  che  hai  costruito  a  tue  spese,  o  che  già  costruito 
hai  comprato  col  tuo  denaro,  godine  pure  come  se  ne  fossi  il  pro- 
ci) Ice  cit. 
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prietario  ;  ma  bada  che  al  mio  cospetto  Y  ediflzio  non  è  tuo,  ma 
è  di  colui  che  nulla  spese  per  costruirlo,  o  che  ha  ricevuto  il 
prezzo  delf  opera  ;  e  tu  non  sei  che  una  specie  d' inquilino,  quasi 
inquiìinus?  — 

Ma  a  noi  non  sarebbe  suflSciente  che  f  esposto  concetto  fosse 
più  rispondente  a'  principi,  se  non  avesse  la  sua  sanzione  nella 
legge  positiva.  Noi  non  ci  contentiamo  di  dire  col  Bit»!  (2)  che 
quand'  anco  nessun  articolo  di  legge  vi  fosse ,  basterebbe  questo 
solo  che  la  proprietà  della  superficie  non  è  contro  i  principi  fon- 
damentali del  Codice. 

yha  dunque  nel  Codice  nostro,  come  nel  francese,  degli  ar- 
ticoli che  manifestamente  esprimono  il  concetto  della  proprietà 
superflciarìa.  E  primo,  Y  art.  448  eh*  è  di  una  portata  generale  : 
(c  Qualsiasi  costruzione,  piantagione  e  opera  sopra  o  di  sotto  il 
suolo,  si  presume  fatta  dal  proprietario  a  sue  spese  ed  apparte^ 
nerglij  finché  non  consti  del  contrario,  senza  pregiudizio  però  dei 
diritti  legittimamente  acquistati  da'  terzi  i».  Due  sono  le  presunzioni 
poste  dalla  legge  :  prima  che  il  proprietario  del  suolo  abbia  fatto 
le  costruzioni,  opere,  piantagioni  a  sue  spese  :  secondo  che  siano 
di  sua  proprietà  :  entrambe  però,  non  solo  la  prima  (e  questo  è  il 
grande  progresso  che  il  Codice  Napoleone  segnò  sul  Diritto  ro- 
mano) ammettono  la  prova  del  contrario.  Le  parole  «  finché  non 
consti  del  contrario  »  sono  decisive.  Come  si  può  provare  che  le 
opere  sopra  o  di  sotto  del  suolo  furon  fatte  a  spese  altrui,  così 
ancora  può  provarsi  che  siano  di  proprietà  altrui.  Ecco  dunque 
manifestamente  riconosciuta,  come  una  proprietà  del  sottosuolo  di- 
stinta da  quella  del  suolo,  cosi  ancora  una  distinta  proprietà  della 
superficie. 

Però  il  Chlrtii  (3)  in  questo  stesso  articolo  scorge  il  ricono- 
scimento di  un  diritto  reale  di  superficie,  fondandosi  sulle  ultime 
parole  «  senza  pregiudizio  però  de'  diritti  legittimamente  acquistati 
da'  terzi  ».  E  corrobora  il  suo  argomento  colf  osservazione  che  il 
Cod.  frane,  (art.  553)  il  Cod.  napoletano  (art.  478)  e  il  Sardo 
(art.  460)  adottavano  una  locuzione  diversa  <k  senza  pregiudizio  della 
proprietà  che  un  terzo  potrebbe  aver  acquistato  »  ;  onde  se  il  Co- 
dice italiano  ha  sostituito  l'altra  più  generale  di  diritti^  ciò  di- 
mostra r  intendimento  di  qualificar  meglio  il  diritto  del  terzo,  e 

(2)  op.  cit.  n.  238, 

(3)  Questioni  di  Dir  civile^  p.  117. 
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comprendere  nella  locuzione  anopia  tenuta  dalla  legge  Y  ipotesi  del 
diritto  di  superficie. 

Ma  quesia  interpretazione  è  erronea,  perchè  le  parole  «  finché 
non  consti  del  contrario  »  si  riferirebbero  solo  alla  prima  ipotesi 
che  cioè  le  opere  siano  fatte  a  spese  del  proprietario,  non  alla 
seconda  che  riguarda  T  appartenenza  ;  mentre  U  posizione  di  quelle 
parole  è  tale  da  farle  riferire  ad  entrambe;  anzi  si  riconnettono 
più  alia  seconda  che  alla  prima.  Non  si  possono  quindi  riferire 
alla  seconda  ipotesi  le  ultime  parole  :  <c  senza  pregiudizio  però  dei 
diritti  legittimamente  acquistati  da*  terzi  >>  (4).  Ma  quale  sarà  il 
significato  di  quest'  ultimo  inciso  ?  Per  rispondervi ,  bisognerà  ri- 
fare la  storia  dell' articolo.  Il  codice  Napoleone  air  art.  553  alle 
parole  «  finché  non  consti  del  contrario  »  aggiungeva  «  senza  pre- 
giudizio della  proprietà  che  un  terzo  potrebbe  avere  acquistato  o 
potrebbe  acquistare  colla  prescrizione  sia  di  un  sotterraneo  infe-» 
fiore  sia  di  qualunque  altra  parte  dell'  edifizio  n  II  Codice  Napo- 
letano art.  478  usò  una  formola  più  compendiosa  :  <c  però  senza 
pregiudizio  della  proprietà  che  un  terzo  vi  abbia  acquistato  ».  Il 
Codice  A.lbertino,  nelFarL  460  riproduceva  il  disposto  del  Codice 
Napoleone,  aggiungendo  soltanto  a  <c  prescrizione  »  le  parole  «  o 
io  altro  modo  n.  Evidentemente  in  queir  inciso,  come  appar  meglio 
dal  Codice  francese  e  deir  Albertino  non  si  parla  dell'ap- 
partenenza delle  cose  costrutte  o  piantate,  ma  di  proprietà  su 
un  sotterraneo  inferiore  o  altra  parte  dell'  edifizio  :  non  ha  rela- 
zione dunque  colla  seconda  ipotesi  che  è  generale  e  riguarda  l' ap- 
partenenza di  costruzioni  piantagioni  e  ogni  altra  opera.  E  questa 
ioterpetrazione  ha  un  valido  appoggio  ne'  Motivi  del  Codice  Sardo 
(voi.  I  e.  468)  dov'  è  detto  che  la  redazione  dell'  articolo  conforme 
al  Codice  francese  «  sembra  meglio  convenire  per  indicare  che  si 
parla  non  solo  della  proprietà  delle  cose  costrutte  o  piantate 
di  cui  nella  prima  parte  dell'  articolo  e  riguardo  alle  quali  già 
è  provvisto  coUe  parole  :  «  finché  non  consti  del  contrario  »  ; 
ma  altresì  si  parla  delle  altre  parli  inferiori  alle  stesse  piantagioni 
e  costruzioni,  il  che  può  applicarsi  particolarmente  alle  miniere 
ecc.  ».  Di  più  si  parla  di  terjri:  ora  tale  parola  nel  Cod.  Napo- 
leone non  può  altro  significare  che  uno  il  quale  non  abbia  alcuna 
giurìdica  relazione  col  proprietario  del  suolo:  tanto  vero  che  si 

(4)  Chde^ttl,  Co$trux,  m  suolo  altrui.  (Annuario  critico  del  CoglM# 
».  1890). 
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pària  di  terzo  che  abbia  acquistato  per  prescrizione.  Nel  Codice 
Albertino  poi  parlandosi  di  terzo  che  abbia  acquistato  per  pre- 
scrizione 0  in  altro  modo,  non  può  signiflcare  quello  stesso  che  nel 
Codice  Napoleone:  ma  invece,  conoe  si  rileva  dalle  parole  de*  Mo- 
tivi riportate,  uno  che  non  è  né  il  proprietario  del  suolo,  né  quegli 
che  può  vantare  diritti  di  godimento  sulle  costruzioni  e  pianta- 
gioni. Talché  in  ogni  caso,  terjso  non  é  colui  al  quale  vuole  at- 
tribuirsi il  diritto  di  superficie  sulle  costruzioni  o  piantagioni  esi- 
stenti sul  suolo  altrui.  E  tale  e  non  altro  dev'  essere  anche  nel 
nostro  Codice  il  significato  della  parola  tersii  adoperata  neir  art. 
448:  sono  terzi  quelli  che  non  hanno  la  proprietà  del  suolo,  né  il 
godimento  (non  diciamo  ancora  proprietà)  dell'  edifizio ,  o  della 
piantagione.  Che  se  é  vero  che  nel  nostro  Codice  la  parola  terjso 
à  cosi  spesso  vario  e  anche  contrario  significato,  pure  é  adoperala 
sempre  in  relazione  ad  altre  due  persone  strette  tra  loro  in  rap- 
porto giuridico  :  sarebbe  questo  T  unico  caso  in  cui  il  superficiario 
sarebbe  terao  rispetto  al  proprietario  da  cui  ha  acquistato,  senza 
che  vi  sia  in  campo  un  altro  secondo  qualunque. 

Dunque  T  ultimo  inciso  dell'art.  448  é  estraneo  a' rapporti  tra 
proprietario  del  suolo  e  chi  ha  il  godimento  deir  edifizio  e  della 
piantagione:  e  si  trova  colà  affatto  fuor  di  posto.  Perciò  più  accor- 
tamente nel  Codice  Parmense,  art.  577,  neir  Estense,  art.  642,  nel 
Codice  della  Repubblica  Argentina  art.  2115,  e  in  quello  dell' U- 
raguay,  art.  711  non  ricomparve  quell'inciso  (5).  Il  Codice  ita- 
liano se  fece  bene  a  parlare  non  più  di  proprietà  ma  di  diritti 
in  genere,  fece  male  a  seguire  il  Codice  Napoleone  ponendo  in 
queir  articolo  le  parole  finali  <k  salvo  ecc.  »  ingenerando  così 
dubbj  e  confusioni.  Le  parole  dunque  «  finché  non  consti  del 
contrario  »  dicono  chiaro  che  la  proprietà  delle  costruzioni  e 
delle  piantagioni  può  spettare  anche  a  chi  non  sia  proprietario  del 
suolo.  Dunque,  come  non  può  invocaci  l' inciso  finale  dell'  art.  448 
in  favore  della  proprietà  della  superficie  ,  come  ha  fatto  il 
BUieki,(6)  cosi  esso  non  giova  nemmeno  all'opinione  contraria  di 
chi  ha  voluto  scorgervi  il  diritto  reale  di  superficie.  Finalmente 

(5)  aru  2515.  Todas  las  conslruciones,  plantaciones ,  y  obras  existentes  en 
la  superficie  ó  en  el  interior  de  uo  terreno,  se  presumen  becas  por  el  proprie- 
tario del  terreno,  y  que  a  el  pertenecen,  si  no  te  probare  lo  contrario.  Està 
pmeba  puede  ser  dada  per  tesiigos,  cualquiera  que  sea  el  valor  de  les  trabajos. 

(6)  Corso  di  Dir.  civ.  it.  IX,  n.  3i  p.  281. 
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pur  volendo  concedere  che  le  parole  finali  costituiscano  un'  eccezione 
alla  seconda  presunzione  della  legge,  si  cade  in  un  circolo  vizioso  vo- 
lendo cooìprendere  in  esso  il  diritto  di  superficie.  La  legge  parlando 
di  diriUi  in  genere  avrà  inteso  riferirsi  a  quelli  da  essa  riconosciuti, 
e  in  altro  luogo  disciplinati,  servitù,  ipoteche:  bisognerebbe  dimo- 
strare che  in  altro  luogo  del  Codice  si  parla  del  diritto  di  superficie 
per  vederlo  conapreso  in  queir  espressione  generica.  Di  più:  il  Codice 
parla  di  diritti  legittimamente  acquistati.  Quale  sia  il  modo  le- 
gittimo di  acquistare  diritti  reali  su  immobili  è  indicato  negli 
art  1314,  e  1932:  ora  io  questi  in  cui  V  enumerazione  è  tassativa, 
non  si  fa  cenno  del  diritto  di  superficie:  questo  adunque  non  che 
esser  compreso  nella  ampia  locuzione  dell'art.  448,  ne  è  manife- 
stamente escluso. 

Il  legislatore  italiano  altro  non  ha  voluto  dire  in  quell'inciso 
che  «  il  proprietario  del  suolo  è  proprietario  anche  di  ciò  che  si 
trova  al  di  sopra  e  al  di  sotto,  salvo  la  limitazione  de'  diritti  reali 
acquistati  da'  terzi  »  ;  principio  che  del  resto  era  inutile  enunciare, 
e  che  sarebbe  stato  utile  non  mettere  in  quel  posto.  Poiché  altro 
non  si  fece  che  accennare  al  concetto  del  limile  della  proprietà , 
concetto  che  si  era  espresso  già  nell'  articolo  precedente ,  dove  si 
sarebbe  potuto  aggiungere  per  esuberanza  «  salvo  i  diritti  che 
altri  abbia  legittimamente  acquistati  »;  benché  non  ce  ne  fosse 
stato  neppur  bisogno,  poiché  le  parole  «  salve  le  eccezioni  stabilite 
nel  capo  Delle  servitù  prediali  »  riguardano  non  solo  le  servitù 
legali,  ma  anche  le  convenzionali.  E  che  altro  se  non  le  servitù 
convenzionali  (7)  possono  essere  i  diritti  di  cui  l'art.  448?  Mal  si 

(7)  Il  significato  di  queir  iociso  poco  sì  é  studialo  e  punto  compreso  dà 
commentatori  del  Codice,  generalmente  parlando.  Solo  il  Bel  Tltto  {Comm, 
Tol.  3.*  art  448)  intende  che  siasi  parlato  di  servitù  ^  come  si  rileva  dagli 
esempi  che  arreca.  Inutile  poi  confutare  coloro  che  credono  abbia  il  legislatore 
ioteso  riferirsi  con  quelle  parole  all'acquisto  per  prescrizione  d*un  sotterraneo 
ecc. ,  come  disponeva  il  Cod.  francese  (Ferraroitl^  Comm.  art.  448).  Altri  poi 
(Pas^vall^  Accestione  nel  Dig,  italiano  n.  38)  crede  cbe  e  la  prova  del  con- 
trario, e  i  diritti  legittimamente  acquistati  da' terzi  significano  qui  una  sola  e 
medesima  cosa,  cioè  che  il  terzo  che  combalte  la  presunzione,  provi  di  avere 
Bon  già  sulle  costruzioni  ed  opere  direttamente,  ma  sul  terreno,  sul  quale  sono 
state  fatte,  il  dominio  o  un  diritto  frazionario  del  dominio  (?!)  >  Secondo  lo 
stesso  A.  i  vari  casi  in  cui  ciò  può  accadere  (proprietà  mineraria,  una  casa  divisa 
per  piani,  sotterraneo  ecc.)  rientrano  nel  concetto  delle  servitù  prediali  (!).  A 
dir  vero  la  colpa  di  tutta  codesta  confusione  é  più  del  legislatore ,  che  degli 
interpetri. 
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andrebbe  col  pensiero  air  enflteusi  o  alle  ipoteche ,  poiché  queste 
lasciano  intero  al  proprietario  V  esercizio  del  suo  diritto ,  quella 
meglio  che  una  limitazione  è  una  negazione  del  diritto  di  prò» 
prietà:  restano  dunque  le  sole  servitù,  come  quelle  che  limitano 
il  godimento  del  proprietario,  sia  che  in  solo  sia  che  in  super^ 
ficie  consistant. 

E  in  questa  interpretazione  ci  conferma  V  esempio  del  Codice 
spagnolo,  il  quale  colloca  le  due  diverse  presunzioni  in  due  articoli 
diversi,  la  presunzione  dell'  appartenenza,  e  questa  assoluta  neir  art. 
350:  e  la  presunzione  che  le  opere  siano  stale  fatte  dal  proprietario  a 
sue  spese  neir  art.  359  e  questa  ammette  la  prova  del  contrario.  Tale 
separazione  delle  due  ipotesi  che  nel  Codice  Napoleone,  neir  Ita- 
liano e  in  altri  si  trovano  congiunte  è  molto  significativa:  perchè 
causata  da  ciò  che  non  si  volle  estendere  air  una  la  prova  con- 
traria ammessa  per  V  altra  ;  come  segue  ne'  Codici  in  cui  le  due 
presunzioni  si  trovano  unite. 

Non  vi  può  dunque  esser  dubbio  che  Y  art.  448  parli  di  prò- 
prietà  della  superficie  ed  escluda  il  concetto  di  diritto  reale. 

L' altro  articolo  riguarda  un  caso  speciale  e  non  è  che  V  ap- 
plicazione del  primo:  è  Tart.  562  che  considera  i  diversi  piani 
d' una  casa  come  appartenenti  a  proprietarj  diversi.  Ecco  uno  spic- 
cato esempio  di  proprietà  superficiaria.  E  invero  noi  abbiamo  visto 
che  il  Diritto  Romano  considerò  il  rapporto  de'  varj  piani  come  un 
diritto  di  superficie:  se  il  nostro  Codice  T avesse amnoesso,  perchè 
non  applicarlo  all'ipotesi  dei  varj  piani?  Né  si  può  fare  differenza 
alcuna  tra  il  caso  di  un  edifizio  costruito  su  suolo  altrui,  e  quello 
di  un  edifizio  eretto  su  un  altro  già  esistente.  Né  il  Diritto  Romano 
la  faceva:  anche  qui  entravano  in  lotta  il  principio  dell' accessione 
colla  volontà  del  privato  di  godere  animo  domini:  com'  era  espres- 
samente vietato  che  fosse  considerato  proprietario  dell' edifizio  chi 
non  fosse  proprietario  anche  del  suolo  (I.  44,  §.  1,  de  0.  et  A. 
XLIV,  7),  cosi  era  ancora  vietata  la  proprietà  distinta  de'  varj 
piani  (I.  25  pr.  D.  de  S.  P.  U.  Vili,  2):  onde  anche  qui  trovò 
luogo  opportuno  V  istituto  della  superficie  :  che  anzi  secondo  alcuni, 
esso  sarebbe  nato  dalla  necessità  di  godere  in  più  persone  i  varj 
piani  d'  una  casa.  Ed  anche  nel  diritto  intermedio  fu  da  alcuni 
giuristi  considerato  come  diritto  di  superficie  il  rapporto  de'  varj 
piani.  Si  osservò  che  il  possessore  della  parte  inferiore,  come  pro- 
prietario del  suolo,  8ine  quo  aedificium  esse  non  potest,  dovesse 
considerarsi  iotius  aedificii  dominus  directus^  chi  possedeva  poi 
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i  piaoi  saperiori  come  dominus  utilis  seu  super/iciarius  (8). 
Altri  ioYece  partendo  dallo  stesso  principio  che  il  proprietario  del 
socio  0  deir  appartaoìento  inferiore  fosse  proprietario  di  tutto  V  edi- 
fizio,  ritennero  che  i  possessori  de'  piani  inferiori  ne  godessero 
jure  servituiis  (9).  Ma  v'  era  una  terza  opinione,  che  sconoscendo 
il  principio  fondamentale  delle,  altre  fu  quella  che  ebbe  l'onore  di 
diventare  precetto  legislativo  nel  Codice  Napoleone,  e  nel  nostro. 
E  di  tale  opinione  (mi  gode  T  animo  in  ricordarlo  per  T  autorità  di 
tanto  giureconsulto)  fu  il  nostro  Ctrl.  i%  Liet,  il  quale  cosi  scrisse: 
«  Quilibet  diciiur  dominus  suae  partts,  perinde  ac  si  esseni 
duae  domus  inter  se  distinetae  quot  sunt  salaria  »  (10). 

Se  dunque  il  Codice  ha  considerato  come  diritto  di  proprietà 
quel  rapporto  che  si  prestava  a  ricevere  la  figura  di  diritto  di 
superficie  e  che  come  tale  fu  considerato  dal  Diritto  Romano  e  da 
alcuni  giuristi  medìoevali,  è  chiaro  che  ha  voluto  escludere  il  con- 
cetto di  un  diritto  reale  di  superficie.  Basterebbe  quindi  questo 
solo  articolo  a  dimostrare  come  oggi  per  i  Codici  francese  e  italiano 
quello  che  altra  volta  si  designava  col  nome  di  diritto  di  superficie 
non  sia  altro  che  un  diritto  di  proprietà.  Ed  invero  non  credo  si 
possa  trovare  più  alcuno  che  come  il  liHttowiU  (11)  sostenga 
che  nell'art  664  Cod.  Nap.  (art.  562  del  nostro)  sia  in  realtà 
ammesso  un  diritto  di  superficie  che  s' era  io  teoria  negato  nel- 
r art.  553  (448  del  nostro):  né  chi,  più  originale,  possa  credere  come 
il  lan  (12)  che  il  Codice  Napoleone  parlando  dì  proprietà  e  di  prò- 
prietarj  Dell'  art.  664,  e  553  adoperò  queste  parole  in  senso  im- 
proprio, e  intese  discorrere  di  diritto  di  superficie,  e  dì  superficiarj. 

(8)  Andreol^  AdéUlam.  ad  Op.,  ^M  a  Carpanl^  ad  Cons,  Mediai  ad 
cap.  ecce,  n.  3i,  fol.  188. 

(9)  Cepolla,  De  Servilutibus  cap.  40,  n,  10.  —  Soeinvs,  Con»,,  139.  — 
CaML  Cons.  8,  lib.  2. 

(10)  Theatrum  justit.  et  verit.  De  serv,  dìser.  X,  e  LXX,  23. 

Gli  scrittori  francesi  bnno  derivare  la  proprietà  distinta  de'  piani,  eh'  essi 
chiamaDO  assai  singolare,  assai  strana  (assez  étrange)  da  alcune  antiche  consue- 
tudini, e  L.es  enfants  (dice  Dalloi,  Servitude  n.  917  e  seg.)  ne  voulant  pas 
veodre  le  manoir  de  leurs  pères  le  panagaient  entre  eux.  Il  y  avait  le  des  sou- 
Tenirs  de  respect  et  d'aflection  qui  se  seraient  blessés  par  una  vente  ou  par  un 
abaodon  volonuiire  de  leurs  droits  en  hieur  de  V  un  d' eux.  Ce  mode  de  par- 
tage  qui  dans  V  indivision,  renfermaìt  cependani  une  division  trés  marquée,  etait 
ea  Qsage  surtout  à  Grenoble,  à  Rennes,  et  dans  la  Norniandie  >. 

{M)  De  jure  super ficiar,  p.  53,  nota  2, 

(12)  Op.  cil. 
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Però  V*  è  stato  chi  pur  noo  disconoscendo  che  negli  articoli 
citali  si  parli  di  una  proprietà  distinta,  ha  creduto  eh'  essi  non  abbiano 
valore  contro  la  costruzione  del  diritto  reale  di  superficie  :  il  Lai- 
reit  (13)  in  Francia,  il  CUrtii  (14)  in  Italia.  Dice  il  Umit:  ^  È 
vero  che  il  Codice  Napoleone  anomette  la  separazione  tra  il  suolo  e  la 
superficie,  dichiarata  ìnopossibile  dal  Diritto  Romano:  noa  non  è  questo 
il  vero  diritto  di  superficie.  —  Sono  d' accordo  che  la  proprietà  distinta 
della  superficie  non  è  il  diritto  di  superficie  Romano:  è  questo  ap- 
punto che  noi  vogliamo  dimostrare,  ma  non  segue  da  ciò  che  accanto 
alla  proprietà  della  superficie  esista  un  diritto  reale  dì  superficie,  se 
quella  adempie  allo  stesso  scopo  di  questo.  Fondata  sopra  più  acuta, 
non  più  giusta  argomentazione,  è  T  identica  conclusione  cui  giunge 
il  CUrtiL  II  quale  crede  pure  che  a  valga  nel  diritto  moderno  il 
concetto  di  diritto  reale  di  superficie,  con  contenuto  e  carattere 
uguali  a  quelli  che  aveva  nel  diritto  romano;  indipendentemente 
dalla  distinzione  dalla  proprietà  del  suolo  e  la  superficiale  (super- 
ficie nel  significato  comune  arL  440)  si  può  intendere  il  diritto  avente 
ad  oggetto  esclusivo  le  costruzioni  o  piantagioni  elevate  sul  suolo  ». 
Come  può  esser  ciò?  Riportiamo  le  stesse  sue  parole,  per  non  cor- 
rere il  rischio  di  fraintenderle:  <c  Nella  prima  delle  due  ipotesi  si 
ha  una  vera  proprietà,  non  il  concetto  delia  superficie:  anche 
tenendo  distinta  la  proprietà  sotterranea,  questa  non  può  estendersi 
fino  alle  parti  del  suolo  esposte  alla  luce,  ed  il  proprietario  del 
sovrassuolo  avrebbe  quindi  non  solo  il  diritto  a  quanto  esiste  eflTet- 
tivamente  sopra  il  suolo,  ma  a  quel  tratto  di  terra,  di  suolo  limi- 
tato da  un  lato  dalla  parte  superiore  esposta  alla  luce,  e  dalP  altro 
dalla  parte  inferiore  che  lo  distingue  dal  sottosuolo.  Nella  seconda 
la  parte  superiore  e  la  parte  inferiore  potrebbero  anche  costituire 
una  proprietà  sola,  e  semplicemente  alle  costruzioni  o  piantagioni 
si  applicherebbe  il  concetto  della  superficies  (significato  giuridico). 
Se  ben  si  osserva,  il  primo  de'  due  casi,  ove  la  parola  superficie  non 
è  adopei*ata  in  senso  giuridico,  e  legalmente  invece  occorre  il  con- 
cetto di  proprietà,  è  quello  che  si  ha  nelPart  440  e  nell'art.  447 
colla  distinzione  tra  soprassuolo  e  sottosuolo;  occorre  del  pari 
nell'art.  448  nella  pane  ov'è  ricordata  celesta  distinzione,  mentre 
s'ha  il  secondo  nel  caso  di  costruzione  o  piantagione  fatta  sul 
suolo  altrui.  Ebbene  in  questo  primo  caso  si  ha  giustamente  il 

(i3)  Op.  e  Ice.  cit.,  n.  410. 
(14)  QuesU  di  DiriU  p.  117. 
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concetto  di  proprietà  per  V  aderenza  delle  costruzioni  o  piantagioni 
a  quella  parte  del  suolo  che  non  pub  appartenere  al  proprietario 
del  sottosuolo:  ed  è  appunto  quanto  si  può  notare  nell'ipotesi  di 
più  proprietaij  de'  diversi  piani,  di  una  casa,  perchè  il  pavinoento 
e  il  solajo  0  volta  danno  i  limiti  della  proprietà  di  ognuno  de'  piani, 
sebbene  il  pavimento  del  piano  superiore  sia  aderente  alla  volta 
del  piano  inferiore.  Avviene  ciò  nel  secondo  caso  quando  cioè  il 
diritto  della  costruzione  o  piantagione  elevata  sul  suolo  sia  distinto 
da  ogni  diritto  sul  suolo  ?  Qui  si  ha  la  superficies  nel  suo  vero 
senso;  e  nella  legge  nulla  v*ba  che  la  vieti  »  (15). 

Brevemente,  il  CUrtil  dice  questo:  —  La  legge  distingue  una 
proprietà  del  suolo  con  ciò  che  vi  sta  sopra  dalla  proprietà  del 
sottosuolo:  non  già  una  proprietà  di  ciò  che  sta  sovra  il  suolo,  ma 
senza  il  suolo,  in  contrapposto  alla  proprietà  del  suolo:  quindi  il 
diritto  su  ciò  che  sta  sopra  il  suolo,  e  che  non  s' estende  al  suolo 
stesso,  non  è  proprietà,  è  diritto  di  superficie.  Ma  tale  conseguenza 
non  è  giusta,  perchè  la  premessa  è  falsa.  In  nessun  luogo  del 
Codice  appare  che  siasi  voluto  distinguere  la  proprietà  del  suolo 
soltanto  da  quella  del  sottosuolo,  e  non  ancora  una  proprietà  di 
ciò  che  vi  sta  sopra  senza  comprendere  il  suolo  medesimo.  Non 
giova  per  nulla  invocare  l'art.  440  dove  si  parla  di  superficie  in 
senso  non  giuridico:  che  anzi  esso  è  favorevole  piuttosto  alla  nostra 
tesi.  Ivi  si  parla  di  proprietà  del  suolo  senza  quella  di  ciò  che  sta 
sovra,  e  sotto  di  esso:  la  parola  superficie  non  serve  ad  altro  che 
a  denotare  il  limite  esterno  e  visibile  del  suolo;  onde  parlandosi 
di  proprietà  di  ciò  che  si  trova  sopra  la  superficie,  non  s*  intende 
evidentemente  includere  la  proprietà  del  suolo  di  cui  la  superficie 
è  il  limite  esterno.  Né  alcun  argomento  può  trarsi  dalF  art.  447 
dove  si  parla  di  soprassuolo  e  di  sottosuolo  soltanto;  perchè  in 
esso  non  si  fa  distinzione  alcuna  delle  due  proprietà:  e  si  dice 
solamente  del  diritto  del  proprietario  di  fare  sopra  il  suo  suolo 
qualsiasi  costruzione  e  piantagione,  e  di  sotto  al  suolo  qualsiasi 
costruzione  e  scavamento.  Meno  di  tutti  poi  si  presta  alla  tesi  con- 

(15)  Uoa  simile  interpretazione  dell'art  448  l'aveva  già  data  il  Paeiflol- 
Xasaomi  (Comm,  voi.  1%  n.  128,  e  168)  il  quale  concepiva  una  proprietà  del 
sovrassuolo  solo  in  contrapposto  a  quella  del  sottosuolo,  non  già  una  proprietà 
del  sovrassuolo,  senza  il  suolo:  onde  la  strana  ma  logica  conseguenza  a  cui 
qoeir  autore  pervenne,  che  nelle  concessioni  di  costruire,  piantare  o  fore  altra 
opera  sol  suolo  aluni,  s' intendesse  ceduto  il  suolo  medesimo. 
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frana  alla  nostm  Tart  448,  come  già  abbiamo  dimostrato:  ìtì  si 
parla  di  proprietà  di  costruzioni  e  ptaotagioni  che  può  spettare  a 
chi  non  sia  proprietario  del  suolo;  dunque  non  è  vero  che  non  si 
dia  proprietà  delle  costruzioni  o  piantagioni,  quando  non  si  ha  diritto 
sul  suolo.  Né  il  concetto  del  Okirtil  trova  applicazione  neiresenopio 
de'  vaij  piani  d' una  casa  :  il  proprietario  del  piano  superiore  non 
è  proprietario  di  ciò  che  è  volta  o  solajo  per  il  piano  inferiore,  ma 
soltanto  del  pavinoento  che  poggia  su  di  esso.  Nò  il  OklTMl  lo 
nega:  ora  il  solajo  o  vòlta  non  rappresenta  che  il  suolo  in  cui  s' in- 
nalza il  piano  superiore,  e  il  pavimento  viene  a  rappresentare  ciò 
che  sta  sovra  il  snolo:  dunque  v'è  proprietà  di  ciò  che  sta  sovra 
il  suolo  indipendentemente  dalla  proprietà  del  sottosuolo^  non  solo 
(qui  piano  inferiore)  ma  anche  del  suolo  stessei  (qui  vòlta  o  solajo). 
Mi  sembra  finalmente  poco  esatto  f  aflTermare  che  non  sì  debba 
discorrere  di  proprietà  di  superficie,  quando  il  diritto  della  costru- 
zione 0  piantagione  elevata  sul  suolo  sia  distinto  da  ogni  diritto 
sul  suolo.  Perchè  come  da  una  parte  il  concetto  di  proprietà  della 
superficie  non  implica  quello  di  proprietà  del  suolo,  dalF  altra  il 
concetto  di  diritto  di  superficie  non  è  vero  che  escluda  ogni  diritto 
sul  suolo.  Un  diritto  limitato  sul  suolo  è  conseguenza  del  diritto 
di  superficie,  anche  per  Diritto  Romano,  come  abbiam  visto,  onde 
il  solarium  per  Y  uso  del  suolo. 

La  nostra  opinione  quindi  è  la  sola  conforme  alla  lettera  e 
allo  spirito  del  Codice  ed  ha  il  suffragio  autorevole  della  unanime 
giurisprudenza  francese  e  italiana  (16)  e  di  molti  insigni  scrittori, 


(16)  Per  la  giurìspradenza  francese  sì  riscontri  Àvbrj  et  Ba«,  toI.  2.^ 
pag.  UO. 

Aggiungi  il  recente  magistrale  arresto  della  Cassazione  di  Francia  27  aprile 
Ì891  (Cf.  Giurisprudenza  italiana,  1892,  toI.  XLIV). 

Per  la  giurìsp.  iuliana  ci  lìmileremo  a  ricordare:  Cass.  Roma,  6  dicembre 
1881  {Annali,  1881,  U2)  —  Cass.  Tonno,  2  luglio  1884  (Rep.  Foro  it,  1884, 
1112  C)  —  Cass.  Torino,  10  giugno  1885  (Rep.  For.  il,  85,  col.  1128,  B)  — 
Cass.  Firenze,  18  giugno  1885  (ivi,  1128  A)  —  App.  Genova,  26  novembre 
1886  (ivi  1886,  e.  882  C)  —  Cass.  Roma,  4  giugno  1888  (Fot.  it  1888,  p.  1, 
eoi.  663)  —  App.  Venezia,  20  dicemb.  1888  (For.  it.  1889,  p.I,col.  305)  — 
App.  Genova,  11  marzo  1889  {For.  il.  1889,  p.  I,  e.  469)  Cass.  Roma,  29 
dicembre  1890  {For,  tf.,  1891,  p.  I,  e.  348)  —  Cass.  Roma,  31  dicembre  1891 


{For,  it,  1892,  p.  I,  e  65). 
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come  il  PmUfi  (17),  il  BtmlMbt  (18),  il  Itretdé  (19),  il  Trt- 

ptoH  (20),  i  sigg.  Aibrr  et  lai  (21),  il  TralUtr  (22),  il  Banlar  (23), 
il  Hfì  (24),  il  Itrtiri  (25),  il  D»  nUppii  (26),  il  ntoaiii 
ImH  (27),  il  lUitU  (28)  ed  altri. 

Qoesta  costnizioQe  giuridica  potrà  sembrare  poco  elegante 
agli  amatori  delle  teorie  Romane,  eom*  è  parsa  strana  e  repagnaote 
perfino  ai  principi  di  dottrina  gtoridica  (29),  a  noi  invece  che  qui 
non  ci  vogliamo  occupare  di  estetica  del  diritto,  basta  riconoscere 
che  è  dessa  sola  conforme  alla  nostra  legge  positiva;  noentre  poi 
d'altra  parte  essendo  più  vera  e  più  semplice  della  costruzione 
romana,  pare  doversi  preferire  a  questa,  sia  pure  più  elegante. 

Né  è  a  temere  che  da  essa  derivino  gì'  inconvenienti  che  lo 
Ira  (30)  notò:  perchè  qu^r  inconvenienti  nascerebbero  solo,  se  si 
ammettesse  come  regola  la  proprietà  separata  della  superficie  e  del 
suolo,  bandendo  il  principio  dell'accessione,  non  già  quando  questo 
abbia  vigore  in  generale,  e  ceda  solo  alla  prova  contraria  come  il 
nostro  Codice  stabilisce  all'  art.  448. 

S.  4.  CarcUteri  della  proprietà  della  superfìcie. 
A)  É  proprietà  limitata. 

Ma  se  il  diritto  di  superficie  altro  non  è  che  un  diritto  di 
proprietà,  ha  de'  caratteri  che  la  distinguono  da  ogni  altra  pro- 
prietà in  genere:  essi  però  non  riguardano  l'essenza  stessa  del 
diritto  che  rimane  inalterata:  ma  dipendono  solo  dalla  natura  del- 
l' oggetto. 

(17)  Op.  e  Ice.  cit 

(18)  Comrt  de  Code  Napokon,  t.  IX  (Distlnclion  des  bìens  t.  I)  n.  483. 

(19)  Gr>Krs  de  Code  dtnl,  art.  5!26. 

(20)  Loeamne  n.  30. 

(21)  Op.  cit.  Tol  1*»  §.  223. 

(22)  Le  droìt  eivil  franfaù,  io\,  2.""  n.  103,  124. 

(23)  Actìons  posteesoires,  p.  11,  cap.  II,  art.  V,  p.  145. 

(24)  Op.  ciL 

(25)  Cam.  cod.  civ.  voi.  2.*  §.  861,  aU'arl.  441. 

(26)  Cono  di  Dir.  eiv.  toI.  IV,  ili.  V,  p.  5-10. 

(27)  Enciehp.  giur,  $.  47,  e  Dir,  eivile.  Diritti  reaìi,  ([jexioni  lilogra- 
hte)S.  5. 

(28)  Cor$o  di  Dir.  civ.  voi.  IX,  p.  280,  281. 

(29)  Nlearolewskl^  op.  cil.  p.  53,  nota  2. 

(30)  Op.  cit 


Digiti 


zedby  Google 


—  126  - 

E  guardando  la  natura  della  superficies,  materialmente  consi- 
derata, noi  diciamo  che  tre  sono  i  caratteri  oggettivi  della  proprietà 
superficiaria,  e  che  si  trovano  sempre  indissolubilmente  uniti  1.^  La 
proprietà  della  superficie  è  una  proprietà  limitata.  2.^  È  una  pro- 
prietà immobiliare.  S.''  È  una  proprietà  che  importa  delle  limita- 
zioni alla  proprietà  del  suolo  con  cui  ha  rapporto. 

Che  la  proprietà  della  superficie  sia  una  proprietà  limitata  si 
comprende  facilmente.  Il  limite  però  non  è  nel  contenuto  del  diritto 
ma  solo  nei  suo  obbietto  esteriore.  La  proprietà  superficiaria  di  un 
edifizio  non  può  confondersi  colla  proprietà  di  una  casa:  il  pro- 
prietario d'una  casa  o  d'un  fondo  qualunque  è  proprietario  anche  del 
disopra  e  del  di  sotto  fin  dove  il  suo  pratico  interesse  può  giungere:  il 
superficiario  (diciamo  così  per  intenderci)  ha  la  proprietà  solo  della 
superfietes  di  quello  cioè  che  si  trova  supra  faciem  soli;  il  suo 
diritto  trova  un  limite  naturale  in  quello  del  proprietario  del  suo^o. 
Il  carattere  dunque  della  limitazione  è  distintivo  della  proprietà  del 
sovrassuolo  separata  da  quella  del  suolo,  e  dipende  dalla  natura 
dell'oggetto  soltanto. 

Mal  s' avvisarono  però  quegli  scrittori,  i  quali  pur  confessando 
che  il  diritto  di  superficie  è  un  diritto  di  proprietà,  non  temettero  di 
cadere  in  aperta  contraddizione,  annoverandolo  tra  i  diritti  frazio- 
nar], tra  gli  smembramenti  della  proprietà  (1).  Ma  evidentemente 
qui  non  sì  può  parlare  di  smembramento  del  diritto  di  proprietà, 
ma  soltanto  di  divisione  deW oggetto  della  proprietà:  né  più  né 
meno  che  neir  ipotesi  di  divisione  di  cosa  comune,  o  di  alienazione 
parziale  di  un  fondo  che  si  avea  per  intero.  Il  diritto  di  proprietà 
sul  suolo  resta  intero,  e  intero  é  quello  sulla  superficie;  la  loro 
coesistenza  importa  soltanto  una  reciproca  delimitazione  del  loro 
oggetto.  La  quale  consiste  in  ciò  che  come  il  proprietario  del  suolo 
non  può  pretendere  la  proprietà  di  cièche  v'è  sopra:  cosi  il  pro- 
prietario della  superficie  non  può  pretendere  d' avere  anche  la  pro- 
prietà del  suolo* 

Ma  se  II  diritto  di  superficie  è  un  diritto  di  proprietà  limitato 
in  quanto  all'  obbietto,  non  è  limitato  in  quanto  alla  durata.  Esso, 
come  ogni  proprietà  è  naturalmente  perpetuo:  però  niente  osta  che 
sia  revocabile  e  a  tempo;  poiché  anche  quando  sia  slato  concesso 
a  tempo,  non  si  ha  per  ciò  meno  un  diritto  di  proprietà.  Niuno 


(t)  De  FUIppIs,  op.  e  Ice.  cit. 
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invero  vorrà  sostenere  col  Cteltli  (2)  che  il  diritto  di  proprietà  sia 
essenzialmente  perpetuo:  «  il  diritto  tenoporaneo  che  possa  vantarsi 
sopra  una  cosa,  esclude  onninaoìente  ogni  nozione  di  proprietà,  la 
quale  implica  un  legame  assoluto  di  padronanza  che  la  prima  eser- 
cita sulla  seconda,  e  che  il  tempo,  anzi  che  troncare  mantiene  e 
afforza  ».  Ora  tale  considerazione,  come  di  leggieri  si  scorge,  serve 
a  mostrare  come  sia  naturalmente  perpetua  la  proprietà:  ma  la 
logica  non  consente  di  dedurne  la  conseguenza  che  quell'autore  ne 
trae  «  che  debba  reputarsi  nulla  qualunque  convenzione  che  miri 
a  rendere  revocabile  o  a  tempo  il  diritto  di  proprietà  e  per  non 
apposte  al  testamento  quelle  condizioni  che  tendano  al  medesimo 
fine,  poiché  in  ambo  i  casi  verrebbe  violata  apertamente  la  dispo- 
sizione esplicita  dell'art.  436  ».  Strana  conseguenza  s' altra  mai, 
non  fondata  ne'  principi  giuridici  e  spesso  co.si  contraria  a'  bisogni 
reali  della  vita  pratica! 

E  nel  caso  appunto  di  proprietà  superflciaria  è  talvolta  econo- 
micamente utile  e  conveniente  che  sia  revocabile  e  a  tempo,  affin- 
chè la  proprietà  separata  del  suolo  non  sia  quasi  lettera  morta  : 
e  ciò  talvolta  si  rende  perfino  necessario  nelle  concessioni  di  pro- 
prietà superficiaria  da  parte  dello  Stato  od  altri  corpi  morali,  i 
cui  beni  dovendo  servire  ali'  uso  pubblico,  questo  non  può  soffrire 
che  una  temporanea  limitazione. 

E  la  convenienza  economica  di  costituire  la  superficie  a  tempo 
si  scorge,  quando  si  pensi  Y  utilità  grande  che  può  ricavare  un  im- 
presario, poniamo,  d' industria  edilizia  nel!'  acquistare  il  diritto  di 
edificare  su  suolo  altrui  per  modico  prezzo  e  godere  per  lungo 
tempo,  come  proprietario,  delle  costruzioni  da  lui  fatte  in  modo  da 
rifarsi  non  solo  del  capitale  speso  per  la  costruzione,  ma  da  ritrarne 
ancora  un  conveniente  lucro;  e  d'altra  parte  il  vantaggio  del  pro- 
prietario del  suolo  che  avendo  goduto  sia  pure  un  tenue  compenso 
per  il  suolo  che  gli  è  stato  infruttifero  per  una  serie  d'anni  (e 
che  forse  altrimenti  non  gli  avrebbe  dato  vantaggio  alcuno)  può 
diventare  proprietario  delle  costruzioni.  Ond'è  che  nello  sviluppo 
dell'industria  edilizia  un  contratto  di  tal  sorte  può  riuscire  fre- 
quentissimo. 


(2)  Limitazioni  della  proprietà  (Arch,  giur.,  voi.  24). 
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§.  5.  B)  La  proprietà  della  superficie  è  immobiliare. 
Oggetto  della  superficie. 

La  proprietà  della  superficie  è  immobiliare:  perciò  gli  scrit- 
tori hao  detto  che  il  diritto  di  superficie  dod  è  un  immobile  ìd- 
corporale,  ma  un  immobile  corporale.  Il  BitieU  (loc.  cit.)  però  à 
criticato  questo  concetto  come  erroneo,  perchè  confonde  il  diritto 
di  proprietà  colla  cosa  che  ne  forma  T  oggetto,  mostrando  che  se 
r  art.  415  non  ha  espressamente  annoverato  tra  i  beni  immobili 
per  V  oggetto  cui  si  riferiscono  anche  il  diritto  di  proprietà  su 
cose  immobili, fu  solo  perchè  rispetto  ad  esso  non  v'erano  per  si- 
mile dichiarazione  espressa  quei  motivi  speciali  che  la  consiglia- 
vano relativamente  a'  diritti  reali  frazionar]*  Ma  è  questa  una  sot- 
tigliezza di  ben  poca  importanza:  anche  i  giureconsulti  romani 
confusero  il  diritto  di  proprietà  colla  cosa  (  1.  13,  §.  1,  D.,  de 
damno  inf,  XXXIX  2:  I.  8  pr.  D.  quib.  mod.  pign.  sólv.  XX 
6:  I.  3  pr.  D.  de  bon.  poss.  XXXVII  1:  Vatic.  fragm.  92)  e  si 
può  chiamare  confusione  sapiente. 

La  proprietà  superficiaria  non  può  concepirsi  su  cose  mobili. 
Essa  difatti  non  è  che  una  eccezione  al  principio  dell'  accessione  : 
ma  le  cose  mobili  che  non  sono  aderenti  al  suolo  non  cedono  ad  esso. 
La  proprietà  del  suolo  e  quella  della  cosa  mobile  che  per  avventura 
si  trova  su  di  esso,  sono  di  per  sé,  anche  materialmente,  separate: 
e  ninna  relazione  né  limitazione  reciproca  v'  ha  tra  le  due  pro- 
prietà. Il  diritto  dunque  dì  tenere  cose  mobili  proprie  su  fondo 
altrui  potrà  essere  un  diritto  di  servitù  prediale,  o  un  diritto  per- 
sonale d'uso:  ma  esorbita  dal  concetto  di  proprietà  superficiaria, 
appunto  perchè  la  cosa  mobile  non  si  può  riguardare  come  super- 
ficie deir  immobile,  benché  si  trovi  accidentalmente  al  di  sopra. 
Così  non  può  entrare  nella  nozione  del  diritto  di  superficie  il  di- 
ritto di  occupare  temporaneamente  il  suolo  pubblico  che  si  con- 
cede da'  Comuni  a  privati,  mediante  il  pagamento  di  una  tassa, 
che  sebbene  possa  appellarsi  solarium,  pure  non  importa  quel  di- 
ritto pel  quale  in  Roma  il  solarium  veniva  pagato.  Poiché  la 
tassa  sì  paga  per  concessione  d'un  uso  meramente  personale  che 
ottiene  il  privato  occupando  il  suolo  per  breve  tempo  e  con  cose 
che  sono  mobili  di  lor  natura  e  non  cedono  al  suolo,  come  banchi 
in  occasione  di  fiera  e  simili  (1). 

(1)  Cereseto,  //  Comune  nel  diritto  tributario.  Voi.  I,  p.  51  i. 
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Oggetto  dunque  della  proprietà  superQciaria  sono  tutte  le  cose 
inomobili  aderenti  al  suolo,  non  solo  quelle  però  che  vi  sono  per 
opera  dell'  uomo,  noa  anche  quelle  che  sono  un  prodotto  spontaneo 
della  natura.  La  distinzione  fatta  dall'  ■•tabaeh  (2)  non  è  accetta- 
bile. Egli  distingue  le  cose  che  hanno  col  suolo  un  legame  este- 
riore soltanto, da  quelle  che  hanno  un  legame  intrinseco:  le  prime 
possono  considerarsi  come  esistenti  a  sé  e  capaci  quindi  di  es- 
sere obbietto  del  diritto  di  superficie,  perchè  sono  creale  dall'arte 
deir  uomo,  e  del  suolo  sono  dipendenza  estrinseca  semplicemente  ; 
le  seconde  invece  ricevendo  la  loro  stessa  vita  dal  suolo,  da  cui 
dipendono  per  un  intimo  rapporto,  non  si  concepiscono  come  esi- 
stenti a  sé.  Ha  il  vero  é  che  se  Y  edifizio  é  col  suolo  meccanica- 
mente congiunto  e  una  piantagione  organicamente,  si  T  uno  che 
l'altra  da  una  parte  non  possono  materialmente  esistere  senza  il 
suolo,  e  dall'  altra  possono  ben  concepirsi  come  idealmente  di- 
stinti. L' aderenza  meccanica  od  organica  delle  cose  col  suolo  é 
completamente  indifferente,  perchè  esse  siano  oggetto  della  pro- 
prietà superficiaria.  Né  v'  ha  alcun  dubbio  nella  nostra  legislazione  : 
neir  art.  448  si  parla  non  solo  di  costruzioni ,  ma  di  piantagioni 
ed  opere  in  genere.  Onde  possono  essere  oggetto  di  proprietà  su- 
perficiaria non  solo  gli  edifizj,  ma  qualunque  costruzione  in  mura- 
tura, quindi  anche  semplicemente  un  muro  divisorio  o  di  cinta: 
non  solo  un'  intera  piantagione,  un  vigneto,  un  uliveto,  un  bosco  : 
ma  anche  alcune  parti  di  essa,  anche  de'  singoli  alberi.  Quindi  la 
distinzione  della  superficie  in  intera  e  parziale:  la  prima  quando 
s'occupa  l'intera  area;  la  seconda  quando  se  n'occupa  una  parte, 
e  la  proprietà  della  superficie  appartiene  in  parte  allo  stesso  pro- 
prietario del  suolo,  in  parte  ad  altri. 

È  necessaria  dunque  l' aderenza  delle  cose  col  suolo,  perché 
possano  essere  oggetto  della  proprietà  superficiaria;  è  necessario 
eh*  esse  cadano  sotto  il  dominio  del  principio  «  superficies  cedit 
solo  ».  Se  questo  non  è  applicabile,  non  si  può  parlare  di  superfi- 
cie. Erroneamente  quindi  si  penserebbe  come  oggetto  di  superficie 
uno  sporto  (projectio),  un  balcone  per  esempio  sporgente  sull'area 
altrui;  giacché  alla  proiezione  non  sarebbe  applicabile  il  suddetto 
principio,  e  d' altra  parte  la  projectio  non  è  oggetto  di  distinta 


(2)  Op.  cit 

ArchÌTÌo  Oiarìdico,  voi  XLIX 
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proprielà  ma  appendice  d' un  altra  (3).  Cosi  ancora  non  si  può 
considerare  conae  diritto  di  superficie  il  far  passare  senz'appoggio 
fili  telegrafici  o  telefonici  sul  fondo  altrui:  anche  qui  non  si  ba 
che  una  specie  di  projeziooe. 

L' aderenza,  come  notava  già  il  Liitorkack  (4)  non  è  neces- 
sario che  sia  immediata,  può  essere  anche  mediata:  non  è  neces- 
sario cioè  che  la  cosa  stessa,  obbietto  del  diritto  di  superficie,  sia 
in  conlatto  del  suolo,  come  un  edifizio,  una  pianta:  ma  può  es- 
sere in  dipendenza  del  suolo  per  mezzo  di  altra  cosa  alla  quale 
aderisce,  come  il  piano  superiore  d*  una  casa. 

L'aderenza  però  dev'esser  stabile:  se  è  momentanea,  onon 
necessaria  all'esistenza  della  cosa,  non  si  può  parlare  di  obbietto 
di  superficie,  sempre  per  la  stessa  ragione  che  non  può  applicarsi 
la  regola  ce  superficies  cedit  solo  »  stante  il  carattere  transitorio  e 
non  necessario  dell'  aderenza  della  cosa  col  suolo.  Non  sono  quindi 
oggetto  di  superfìcie  le  tende,  le  baracche  in  tempo  di  fiera,  i  ca- 
sotti, i  chioschi  dì  venditori  ecc.  i  quali  oggetti  debbono  reputarsi 
come  mobili  (5).  Né  varrebbe  il  dire  che  simili  oggetti  possono 
considerarsi  se  non  immobili  per  natura,  immobili  per  destinazione, 
come  ha  scritto  ad  altro  proposito  il  luitil  (6).  Poiché  se  s' in- 
tende parlare  degP  immobili  per  destinazione,  o  meglio  per  incor- 
porazione, di  cui  l'art.  414  Cod.  civ.,  anche  per  questi  é  richie- 
sta una  stabile  annessione  (art.  cit.),  se  degli  altri  immobili  per 
destinazione  di  cui  l'art.  413,  sì  commette  un  più  grave  errore: 
poiché  sono  tali  quelli  che  il  proprietario  di  un  fondo  vi  ha  po- 
sto per  il  servizio  e  la  coltivazione  del  medesimo;  mentre  nella  nostra 
ipotesi  si  tratterebbe  di  cose  poste  su  un  fondo,  ma  non  a  servizio  di 
esso.  —  E  questa  fu  anche  l' opinione  de'  giureconsulti  romani. 
(I.  60  D.  de  acq.  rei  am.  rer.  poss.  XLI,  1). 

Dunque  la  cosa,  oggetto  della  proprietà  superficiaria,  é  sena- 
pre  immobile:  ed  é  tale  rispetto  a  tutti,  si  al  proprietario  del  suolo 
che  a'  terzi.  Non  è  a  far  distinzione,  come  nel  diritto  consuetudi- 
nario francese  per  il  domaine  congéable:  né  é  a  dire  col  litf** 

(3)  V.  Roberti  nelle  Controversie  con  Gojaeio,  lib.  3.^  cap.  19  (Op. 
voi.  X,  col.  332). 

(4)  Op.  e  Ice.  cil.  n.  VI. 

(5)  Lanterbaeh,  Ice.  cit.,  n.  XIII. 

(6)  Comm.  voi.  1,  art.  415,  n.  49.  —  Cf.  la  confutazione  del  BUinehl^ 
IX,  p.  276. 
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kwiU  (7)  che  gli  edifizj  e  le  piantagioni  per  essere  considerati 
come  cose  a  sé,  debbono  per  finzione  riguardarsi  come  mobìli. 
Prima,  perchè  se  la  legge  nostra  ammette  delle  finzioni  per  riguar- 
dare come  immobili  cose  di  per  sé  noobili,  non  ne  riconosce  al- 
cuna perchè  cose  immobili  di  lor  natura  possano  a  certi  eflètti 
tenersi  come  mobili.  Né  vi  sarebbe  bisogno  di  tale  finzione:  basta 
considerare  che  v'  abbia  due  fondi  distinti,  mentre  in  realtà  v*  ha 
unione,  perchè  si  possa  concepire  la  proprietà  della  superficie.  La 
natura  immobile  perciò  del  fondo  superficiario  non  è  da  discono- 
scere: perchè  questo  sarebbe  contrario  alla  legge  nostra.  Non  è 
quindi  in  nessun  modo  giustificabile  l'opinione  di  alcuni  scrittori  (8) 
i  quali  reputarono  immobile  Y  edifizio,solo  quando  fosse  costruito 
dal  proprietario  del  suolo,  e  mobile  nel  caso  contrario.  Poiché  qui 
non  si  tratta  d' immobili  per  destinazione  di  cui  V  art.  413  e  per  i 
quali  si  vuole  T  opera  del  proprietario:  ma  invece  di  immobili  per 
natura  (arL  408).  Queir  erronea  opinione  è  dovuta  solo  a  una 
falsa  intelligenza  di  un  luogo  del  Fctklor,  il  quale,  vigendo  una 
legislazione  sotto  cui  reputavasi  immobili  i  molini,  secondo  T  inten- 
zione di  chi  li  avesse  legali  al  suolo  in  perpetuo,  scrisse  che  un 
molino  a  vento  debba  stimarsi  immobile  se  sia  staio  piantato  sul 
suolo  dal  proprietario  di  questo,  non  già  quando  sia  stato  posto  da 
un  usufruttuario  o  conduttore  (9).  Ma  lo  stesso  F^tUcr,  nel  mede- 
simo luogo  aveva  detto  che  que'  fabbricati  che  non  sono  molini, 
sono  immobili  perché  fanno  parte  del  suolo,  giusta  la  regola  a  qi4od 
solo  inaedificatuTj  solo  cedit  »  senza  distinguere  se  siano  costruiti 
dal  proprietario  del  suolo  oppure  da  un  usufruttuario  o  da  un  con- 
duttore. Questa  dottrina,  estesa  anche  a'  molini,è  la  sola  esatta  e 
conforme  alla  legge  (10).  E  tale  osservazione  era  importante  per 
le  diverse  e  molteplici  conseguenze  che  ne  derivano  dal  conside- 
rare una  cosa  come  mobile  o  come  immobile. 

Finalmente  ci  resta  a  toccare  d' un  ultima  cosa  intorno  allo 
oggetto  della  superficie.  Gli  scrittori  tedeschi  questionano  se  possa 
una  cantina  o  un  sotterraneo  qualsia  esser  oggetto  del  diritto  di 
superficie:  e  con  ciò  intendono  dire  se  in  mancanza  di  testi  nelle 

(7)  De  jure  wperfidario,  p.  78. 

(8)  DelvIiiMvrt^  t.  I,  p.  332,  n.  4.  —  ChamploDiilere  et  Blgand, 
t  IV,  0.  3175. 

(9)  Della  comunione,  n.  37  e  32.. 

(10)  Pont,  Pm.  et  hyp,  n.  359. 
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fonti  romane  che  parlino  della  natura  di  quel  diritto  reale  di  go- 
dimento che  si  può  avere  su  di  un  sotterraneo  altrui,  possa  esso 
considerarsi  come  un  diritto  di  superficie  (11).  Ma  siffatta  que- 
stione non  può  aver  luogo  nel  Diritto  nostro:  il  quale  come  rico- 
nosce la  proprietà  separata  della  superficie,  riconosce  anche  quella 
del  sottosuolo,  che  per  i  principi  d*  accessione  spetterebbe  al  pro- 
prietario del  suolo  (art.  448).  Che  anzi  il  Cod.  Napoleone  e  l'Al- 
bertino parlavano  espressamente,  benché  facendo  un  inutile  ripeti- 
zione, della  proprietà  di  un  sotterraneo  d*  un  edifizio  spettante  ad 
altri:  e  il  nostro  Codice  considerando  la  cantina  od  altro  sotterra- 
neo come  un  piano  qualunque  della  casa  (art.  562)  ne  viene  a  ri- 
conoscere la  capacità,  se  ve  ne  fosse  ancor  bisogno,  di  formare 
oggetto  di  proprietà  separata.  Il  diritto  adunque  su  una  cantina  o  altro 
sotterraneo  non  è  diritto  reale;  ma  diritto  di  proprietà.  La  separazione 
della  proprietà  del  sottosuolo  da  quella  del  suolo  è  anche  più  fa- 
cile a  concepire  che  non  sia  quella  della  sola  superficie:  perchè 
la  separazione  non  è  solo  ideale  ma  anche  materialmente  possibile: 
quel  taglio  netto  che  non  si  può  fare  tra  superficie  e  suolo,  può 
farsi  tra  questo  e  il  sottosuolo;  perchè  vi  si  presta  la  stessa  con- 
dizione delle  cose.  E  cosiffatta  separazione  è  forse  più  frequente 
che  non  quella  della  superficie  non  solo  nel  campo  della  proprietà 
privata  ma  si  della  pubblica.  Non  è  infatti  cosa  rara  il  vedere  che 
il  sottosuolo  sia  pubblico,  e  privato  il  suolo;  come  accade  nelle 
gallerie  scavate  in  quella  parte  di  sottosuolo  che  spetterebbe  ai 
privati,  e  per  es.  nella  famosa  Grotta  azzurra  di  Capri  :  oppure  che 
il  suolo  sia  pubblico,  e  il  sottosuolo  di  proprietà  privata^  come 
per  es.  accade  nella  costruzione  di  strade  al  di  sopra  di  case  col- 
locate su  un  pendio,  come  il  C!orso  Vittorio  Emanuele  a  Napoli. 
In  tutti  questi  casi  non  v'  è  nulla  di  più  strano  e  singolare  che 
nella  divisione  tra  più  persone  di  un  fondo  solo:  anche  qui  le 
sfere  delle  due  proprietà  sono  distinte  e  circoscritte,  benché  tan- 
genti in  un  punto,  in  modo  che  non  v'  è  confusione  né  comunione 
di  sorta. 

§.  6.  C)  Eapporti  della  proprietà  della  superficie 
colla  proprietà  del  suolo. 

Il  punto  più  delicato,  eppure  studiato  meno,  della  tt^oria  sulla 
proprietà  della  superficie,  è  quello  che  concerne  i  suoi  rapporti 
colla  proprietà  del  suolo. 


(11)  Wftebter,  op.  cit.  p.  53. 
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Per  quaoio  la  superficie  si  possa  concepire  astrattameDte  come 
distinta  dal  suolo  per  mezzo  d' un  piano  orizzontale  condotto  per 
le  linee  segnanti  il  loro  contatto  esterno,  pure  non  si  può  disco- 
noscere che  in  realtà  gli  edifizj,  le  piantagioni,  oggetto  della  prò* 
prietà  superflciaria,  non  lambiscono  il  suolo  e  gli  sono  sovrappo- 
sti, ma  si  profondano  in  esso,  e  in  esso  hanno  le  loro  radici  e 
fondamenta,  da  esso  ricevono  vita  e  sostegno.  E  per  questo  avea 
ragione  il  Leysor  (1)  di  dire:  «  Quis  enim  fando  audivit  dominum 
dum  jus  superficie!  alteri  concessiti  dìxisse:  aedifica  in  solo  meo, 
sed  cave  quidquam,  prseter  supremam  terrse  faciem  attingas  ?»  E 
a  ciò  non  pose  mente  chi  con  istranezza  unica  pretese  che  il  su- 
perficiario  non  avesse  altro  diritto  che  di  porre  una  capanna  o 
altra  costruzione  amovibile,  non  già  un  edifizio  che  avesse  fonda- 
mento nel  suolo  (2). 

Se  dunque  v'ha  codesti  rapporti  naturali,  vi  dev'essere  de' 
corrispondenti  rapporti  giuridici:  se  il  proprietario  della  superficie 
viene,  per  forza  di  cose,  a  godere  anche  del  suolo;  quale  sarà 
l'indole  giuridica  di  tale  godimento?  Gli  scrittori,  quelli  intendo 
ehe  han  considerato  il  diritto  di  superficie  come  proprietà,  gene- 
ralnsente  non  si  sono  occupati  della  questione  che  pure  è  impor- 
tantissima e  necessaria  perchè  la  teorica  sia  compiuta. 

Il  PreiikoB  (3)  che  più  precisamente  degli  altri  ha  toccato 
la  questione,  cosi  si  esprime:  «  La  superficie  comprend  deux  cho- 
ses  constitutives  de  sa  nature  propre.  Elle  comprend  d' abord  la 
eonstruction  qui  est  incorporee  au  fonds  et  les  produits  que  la  na- 
ture fait  uattre,  soit  en  fruits  naturels  soit  en  fruits  industriels. 
Elle  comprend  en  secand  lieu  une  parUelpitloB  ti  drelt  de 
ir^prlété  il  Iti  ■<■€,  parce  que  o'  est  là  qu'  est  le  fondement 
sans  lequelle  ne  pourrait  exister  réelUment^  ne  méme  étre 
eongue  en  idée:  aedes  ex  duóbus  rebus  Constant  solo  et  super- 
fide  ». 

Il  ■•■eloBlo  (4)  venne  però  in  diversa  sentenza:  «  En  efiet 
(egli  dice)  la  superficie,  malgré  son  individualité  distincte  et  à 

(1)  Op.  cit 

(2)  Kreittnuiyer^  Anmerk,  Uber  den  Codex  Bav.  civilis,  Theil.  IV,  s. 
491,  $.  Zi  citalo  dal  Bittnar,  p.  32,  n.  10. 

(3)  Op.  cit.  Seguono  l' opinione  del  Proodhon,  il  Borsari^  Com.  Cod. 
frv.  loc  cit.  e  il  Fllomosi-ànelfl^  Diritti  reaiiy  (ùz.  litografate).  —  Contro: 
Tltft-Leyl,  Comun.  I,  n.  li. 

(4)  Op.  cit. 
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certaias  egards  ìndépeDdante,  se  troave  pourtant  iDtimeroeot  liée 
au  fonds  lui  inéme,  et  pése  sur  lui  à  V instar  d'une  servitude». 
Ma  egli  espresse  il  suo  pensiero  io  modo  così  vago  é  indeciso  che 
non  sai  se  abbia  voluto  esporre  un  concetto  giuridico  o  adoperare 
un  traslato. 

Più  chiaramente  si,  ma  anche  un  po'  vagamente  il  tmj%t  (5) 
dice:  «le.droit  de  superficiaire  peutse  decomposer  de  la  manière 
suivante:  droit  sur  le  bàtimenl,  ou  plantation  qui  couvrent  le 
fonds  et  droit  sur  le  fonds  lui  méme.  Le  droit  sur  le  fond  se 
rapproche  de  très  près  du  earaetère  des  servUudes  prediales , 
ecc.  ».  Questo  scrittore  del  resto  ha  il  grave  torto,  come  già  ab- 
biamo detto,  di  aver  avuto  tale  concetto  non  già  per  la  superficie 
considerata  come  proprietà,  ma  riguardata  secondo  il  Diritto  ro- 
mano, pel  quale  invece  non  v'è  alcuna  distinzione  a  fare. 

È  accettabile  la  teorica  del  FreiikOB?  Questa  teorica,  benché 
r  autore  noi  dica,  si  riconnette  a  un'  opinione  quasi  universalmente 
accettata  in  Francia  e  anche  in  Italia  cioè  che  nel  caso  di  pro- 
prietà distinte  de'  varj  piani  d*  una  stessa  casa,  il  suolo  sia  comune 
ai  diversi  proprietarj  (6).  E  tale  opinione  si  fonda  sull'art.  664 
Cod.  fran.  (art.  562-564  God.  cìv.  ital.)  dove  si  parla  degli  obblighi 
de'  proprietari  de'  varj  piani.  Ivi  sono  designati  come  cose  comuni 
ì  muri  maestri,  i  tetti,  le  scale  ed  altre  cose  d'uso  cornane  :  onde  si  è 
argomentato  che  siano  di  proprietà  comune  tutte  quelle  che  ser- 
vono all'uso  comune;  e  quindi  sia  comune  la  proprietà  del  suolo, 
perchè  il  suolo  è  di  sostrato  e  sostegno  a  tutto  V  edifizio  e  quindi 
ai  varj  piani. 

Noi  osserviamo  che  il  Codice  parlando  di  cose  comuni,  e 
usando  questa  parola  larga  e  comprensiva,  si  è  riferito  a  due  specie 
di  cose  diverse  che  hanno  tra  loro  questo  di  simile,  di  servire  al 
godimento  di  più  persone.  Ma  siccome  il  godimento  di  piii  sopra 
un'  unica  cosa  può  essere  non  solo  prò  indiviso,  ma  anche  prò 
diviso^  cosi  le  cose  comuni  di  cui  il  Codice  parla  sono  e  quelle 
che  per  servire  all'  uso  comune  debbono  restare  indivise,  e 
quelle  che  possono  dividersi,  senza  distruggere  il  godimento  di 
più  persone.  Il  cortile  per  es.  la  cisterna,  il  portone  d'ingresso  per 
senire  alt'  uso  di  tutti  debbono  restare  indivisi  :  per  esse  adunque 

(5)  Op.  ciL,  n.  90 

(6)  Laorent,  Vii,  417.  —  Demolombe,  XI  {Serv.  I).  n.  425  bis  e 
seg.  nalloi^  Servitude,  n.  917  e  seg.  ecc. 
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DOD  SÌ  può  non  parlare  di  comproprietà.  Ma  i  muri  maestri,  pur  ser- 
vendo al  sostegno  dell'  intero  edifizìo  possono  appartenere  prò  di- 
viso 2l  diversi  proprietà^  dal  punto  in  cui  un  piano  comincia  a 
quello  a  cni  termina:  il  tetto,  benché  tutti  ne  godano,  perché  ripara 
tutto  r  ediflzio  dai  calori  del  sole  e  dalF  intemperie,  pure  non  può 
esso  esclusivamente  appartenere  al  proprietario  dell' ultimo  piano? 
Lo  stesso  dicasi  pel  suolo:  perchè  non  potrebbe  essere  di  proprietà 
esclusiva  del  proprietario  del  pian  teri*eno,  pur  senza  cessare  di 
essere  la  base  dell'intero  edifizio?  V'ba  cose  dunque  per  cui  la 
comproprietà  è  indispensabile,  perchè  senza  di  essa  ogni  utilità 
cesserebbe,  e  cose  di  cui  la  comproprietà  è  semplicemente  accidentale 
(communio  incidens).Ora  se  nel  caso  in  esame  deve  parlarsi  di  compro- 
prietà rispetto  alle  une,  non  può  parlarsene  rispetto  alle  altre.  Il  Codice 
adoperando  la  parola  comuni  anche  per  le  seconde  non  ha  potuto 
significare  cosa  diversa  da  quella  che  essa  significa  nel  linguaggio 
giuridico.  Ora  chi  non  sa  che  volgarmente  si  parla  oltre  che  di 
una  comunio  prò  indiviso^  anche  di  una  eomunio  prò  diviso  che 
colla  vera  comunione  non  ha  nulla  da  vedere?  Vorrebbe  forse 
sostenersi  che  le  case  divise  in  più  piani  siano  di  comproprietà 
de'  varj  utenti,  sol  perchè  nella  rubrica  del  §.  2^  della  sezione  I 
del  capo  delle  Servitù  prediali  sì  parla  di  edifi0j  comuniì  Non 
può  dunque  dalle  parole  adoperate  dalla  legge  dedursi  ch'essa 
abbia  inteso  parlare  della  sola  comproprietà. 

Si  potrà  opporre.  Tutto  il  ragionamento  correrebbe  diritto,  se 
si  riferisse  alle  convenzioni  de'  privati  colle  quali  alcune  cose  si 
potranno  dividere,  altre  no.  Ma  qui  invece  si  tratta  di  una  presun- 
zione di  legge.  La  legge  presume  di  comune  proprietà  le  cose  indi- 
cate nell'art.  562,  in  mancanza  però  di  convenzioni  contrarie,  le 
quali  potranno  far  si  che  alcuna  dì  quelle  cose  s' abbiano  a  ri- 
guardare divise.  Ma  quando  questa  convenzione  non  v'  abbia,  e 
questa  è  la  presupposizione  dell'  artìcolo  citato,  tutte  le  cose  che 
servono  all'  uso  comune  de'  proprietaij  de'  diversi  piani  sono  di 
loro  comproprietà;  quindi  anche  il  suolo.  —  Chi  cosi  ragionasse^ 
male  argomenterebbe  dall'  art.  562.  Ivi  non  si  pone  nessuna  pre- 
sunzione circa  la  natura  del  diritto,  ma  si  dispone  circa  gli  obbli- 
ghi recìproci  de'  varj  proprietarj.  Ónde  segue,  che  quando  anche 
nelle  convenzioni  fosse  espressamente  dichiarata  la  divisione  della 
proprietà  di  alcune  di  quelle  cose,  comuni  per  l'uso,  ma  nulla 
circa  l'obbligo  delle  riparazioni  o  ricostruzioni,  dovrebbero  pur 
valere  quelle  stesse  disposizioni  di  legge.  Le  parole  dell'  articola 
sono  chiare  e  non  ammettono  dubbio  alcuno. 
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Vedi  più:  poteva  la  legge  mettere  una  presunzione  di 
conoproprieià  per  cose  suscettive  di  divisìoue  ?  —  La  com- 
proprietà, è  bene  ricordarlo,  è  di  diritto  eccezionale:  la  legge 
(  Cile  è  tutt'  altro  che  favorevole  al  sistema  dei  colletivisti  ) 
l'avversa  risolutamente:  una  comproprietà  perpetua,  o  obbli- 
gatoria è  considerata  come  cosa  contraria  a*  principi  d'  ordine 
pubblico,  e  quindi  rigorosamente  vietata  (art.  691).  Come  dunque 
la  legge  avrebbe  potuto  presumere  ciò  che  è  da  lei  stessa  rico- 
nosciuto contrario  al  suo  spirilo?  Come  si  può  dare  presunzione 
di  cosa  eccezionale  ?  Presunzione  generale  è  invece  è  quella  della 
divisione  della  proprietà.  Né  si  potrebbe  ravvisare  una  presunzione 
juris  et  de  jure  di  comproprietà  per  quelle  cose  che  dividendosi 
cesserebbero  di  servire  all'  uso  cui  sono  destinate  (art.  683).  Poi- 
ché esse  sono  oggetto  di  comproprietà  non  per  forza  di  legge,  ma 
per  la  loro  intrinseca  natura,  per  V  impossibilità  di  fatto  di  poter 
servire  divise  al  godimento  di  piii  persone.  Cosi  per  restrìngerci  al 
caso  nostro,  come  dividere  il  portone  d' ingresso  in  cinque  o  sei 
parti  quanti  saranno  i  proprietarj  dei  vari  piani?  Una  divisione 
materiale  produrrebbe  non  cinque  o  sei  porte,  ma  cinque  o  sei 
brevi  pertugi,  buoni  tutt'  al  piii  per  gli  uomini  di  Lilliput.  Come 
dividere  un  pozzo,  senza  fare  che  ninno  possa  attìngere  più  acqua? 
E  via  dicendo.  Né  varrebbe  opporre  gli  art.  546^  565,  568,  569 
che  parlano  di  muri,  fossi,  siepi,  alberi  che  si  presumono  comuni 
sino  a  prova  contraria.  Poiché  anche  qui  abbiamo  delle  cose  che 
per  servire  al  godimento  di  più  debbono  restare  necessariamente 
comuni:  onde  la  prova  contraria  non  può  essere  quella  dì  una  pro- 
prietà parziale,  ma  invece  di  una  proprietà  esclusiva  dell'  intero 
muro,  (òsso,  siepe  o  albero,  appartenente  a  un  solo;  come  chiara- 
mente si  rileva  dagli  articoli  citati.  Dunque  nessuna  presunzione 
di  legge:  é  la  legge  della  natura  delle  cose,  é  la  necessità  che 
deroga  alla  legge  positiva,  la  quale  bene  o  male,  vorrebbe  meglio 
vedere  divisione  di  proprietà  che  comunione. 

Ma  un  argomento  perentorio  contro  l' opinione  che  ravvisa  dei 
rapporti  di  comproprietà  tra  i  vari  piani  di  una  casa  ci  é  fornito 
dallo  stesso  Codice  nell'  art.  564,  il  quale  per  essere  del  tutto 
nuovo,  non  é  stato  preso  abbastanza  in  considerazione  da'  nostri 
scrittori,  intesi  a  tener  dietro  ai  francesi,  oppure  fu  considerato 
come  un'applicazione  del  concetto  della  comunione.  Ma  il  vero  é 
che  in  queir  articolo  si  stabilisce  un  principio  diametralmente 
opposto  a  quelli  che  han  valore  in  tema  di  comunione.  Infatti 
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mentre  nelFart.  677  relativo  alla  comunione  io  generale,  sta 
scritto  che  «  uno  de*  partecipanti  non  può  fare  innovazioni  nella 
cosa  comune,  ancorché  le  pretenda  vantaggiose  a  tutti,  se  gli  al- 
tri non  vi  acconsentano  »  nell'art.  564  invece  è  disposto,  benché 
in  forma  negativa,  che  il  proprietario  dell'  ultimo  piano  d' una 
casa  può  alzare  un  nuovo  piano  o  una  fabbrica,  senza  consenso 
de'  proprietaij  degli  altri  piani:  questo  consenso  é  necessario  solo 
nel  caso  che  V  innalzamento  possa  produrre  danno.  Or  se  i  muri 
maestri  e  il  tetto  fossero  comuni,  come  avrebbe  potuto  il  legisla- 
tore permettere  che  fossero  fatte  nelle  cose  comuni  innovazioni 
tali  come  V  innalzamento  d*  un  nuovo  piano,  senza  il  consenso  dei 
comproprietarj,  non  solo  nel  caso  che  Y  innalzamento  fosse  a  tutti 
vantaggioso,  ma  quand'anche  non  arrecasse  utile  alcuno,  purché 
non  seguisse  danno  ?  Né  si  potrebbe  parlare  d' un'  eccezione  alle 
regole  della  comunione  :  poiché  un'  eccezione  siffatta  é  assoluta- 
mente incompatibile  col  principio  e  lo  esclude  del  lutto.  Né  ha  peso 
ciò  che  disse  taluno  il  quale  non  dissimulò  l'obbiezione  che  poteva 
nooversi   all'opinione  volgare:  —  trattarsi  di  comunione  passiva 
non  attiva  neil'  ipotesi  de'  vaij  piani  di  una  casa  appartenenti  a 
diversi  proprielarj  —  (7)  poiché,  a  parte  l' esattezza  di  tale  distin- 
zione, la  comunione  attiva  o  passiva,  positiva  o  negativa  che  sia, 
è  sempre  comunione:  il  principio  dell'art.  677  é  generale,  la  legge 
non  fa  distinzioni  di  sorta,  né  poteva  porre  regole  contrarie  alla 
natura  di  quell'istituto. 

A  me  sembra  perciò  che  male  si  siano  apposti  quegli  scrit- 
tori che  nell'art.  562  hanno  voluto  scorgere  de'  rapporti  di  com- 
proprietà. Se  comproprietà  v'  é  per  talune  cose,  dipendente,  come 
s*é  detto  dalla  loro  stessa  natura,  il  fondamento  giuridico  se  ne 
trova  non  in  questo,  bensì  nell'  art.  683. 

Il  Bilichi  (8)  però  col  suo  acume  cerca  di  trovare  alti*ove  il 
fondamento  della  comunione  del  suolo  tra  i  proprietarj  dei  diversi 
piani  d'  una  casa.  Dev'  esserci  (cosi  egli  ragiona)  un  nesso  intimo 
tra  r  art.  562  e  l' art.  448.  Letteralmente  la  presunzione  dell'  ar- 
ticolo 448  è  diretta  ad  argomentare  la  proprietà  dell' edifizio  dalla 
proprietà  del  suolo,  anzi  che  questa  da  quella.  Però  siccome  que- 

(7)  Galdl^  La  posizione  giur,  del  propr.  dell'ultimo  piano  (Filangieri^ 
ToL  1?,  pag.  419). 

(8)  Nota  alb  Sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Parma,  16  Luglio  1890 
(Ad.  crìtico  del  CogUolo,  Anno  1891). 
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sta  stessa  presunzione  è  fondata  sul  concetto  che  la  proprietà  di 
un  edifizio  vada  congiunta  di  regola  alla  proprietà  del  suolo,  così 
si  può  ritenere  consacrata  implicitamente  nelPart.  448  anche  T  al- 
tra presunzione  che  provata  la  proprietà  dell' edifizio,  ne  risulLt 
pure  provata  la  proprietà  del  suolo  sottostante,  salvo  prova  ulte- 
riore contraria.  Né  questa  sarebbe  una  estensione  della  presun- 
zione, poiché  non  si  fa  altro  che  interpretare  la  legge  integrane 
dola  nel  suo  concetto  organico  e  razionale,  cavarne  fuori  ciò  che 
già  vi  é  implìcito.  Ora  se  si  tien  conto  dei  motivi  a  cui  é  ispirata 
la  presunzione  scritta  neir  art.  448,  cioè  de'  rapporti  di  fatto  che 
esistono  tra  un  edifizio  e  il  suolo  che  lo  sorregge,  e  in  vista  de*^ 
quali  si  sostiene  come  cosa  piò  normale  che  il  proprietario  del- 
l' uno  sia  anche  proprietario  dell'  altro,  sarà  da  dedursene  che  a 
que'  motivi  corrisponda  meglio  la  presunzione  di  un  suolo  comune 
a'  proprietarj  de'  diversi  piani,  anziché  la  presunzione  d'  un  suola 
spettante  eslusivamente  al  proprietario  del  pian  terreno. 

Noi  crediamo  che  il  Bilichi  invece  di  limitarsi  a  meglio^ 
dichiarare  il  contenuto  della  presunzione  dell'are.  448,  l'abbia  estesa 
e  abbia  creato  una  nuova  presunzione.  Intenderei  benissimo  trat- 
tarsi di  semplice  interpretazione  dichiarativa,  non  di  una  estensione^ 
se  la  presunzione  dell'art.  448  fosse  assoluta  come  nel  Diritto  romano: 
dicendo  la  legge:  c<  chi  è  proprietario  del  suolo  é  sempre  pro- 
prietario dell'  edifizio  »  l' interpetre  avrebbe  ragionevolmente  potuto 
dire  che  sarebbe  bastala  la  prova  della  sola  proprietà  dell' edifi- 
zio per  ritenersi  provata  quella  dei  suolo:  alla  stessa  guisa  che 
nelle  fonti  romane  ora  Y  edifizio  si  trova  considerato  come  acces- 
sione del  suolo,  ora  il  suolo  come  parte  dell' edifizio.  Ma  avendo 
la  nostra  legge  ammessa  la  prova  contraria,  la  proposizione  «cebi 
é  proprietario  del  suolo  é  proprietario  ancora  dell'  edifizio  »  anche 
logicamente  parlando  é  inconvertibile  nelf  altra  <c  chi  é  proprie- 
tario dell'  edifizio  è  proprietario  ancora  del  suolo  »  poiché  il  con- 
cetto di  proprietario  d' edifizio  non  coincìde  per  estensione  e  com* 
prensione  coli'  altro  di  proprietario  del  snolo.  E  soltanto  apparen- 
temente si  ripara  all'errore  logico,  aggiungendo  nella  seconda  pro- 
posizione «  salvo  la  prova  contraria  »  com'è  nella  prima.  Perchè 
sempre  vengono  a  spostarsi  que'  termini  che  non  si  doveano  :  le  pa- 
role <c  salvo  ecc.  »  si  riferiscono  nella  prima  proposizione  al  con- 
cetto di  proprietario  del  suolo,  nella  seconda  invece  a  quello  di 
proprietario  dell'  edifizio,  concetto  che  non  equivale  al  primo.  E 
dall'errore  logico  deriva  Terrore   giuridico:  poiché  si  viene  a 


Digiti 


zedby  Google 


—  139  — 
creare  ana  nuova  inversione  dell'  onere  della  prova  che  la  legge 
Don  ha  previsto.  La  legge  ha  addossato  al  convenuto  il  carico 
della  prova  della  proprietà  dell'  edifizio,  che  sarebbe  spettata  allo 
attore  proprietario  del  suolo,  solo  in  vantaggio  di  questo,  avendo 
creduto  che  la  prova  della  proprietà  del  suolo  sìa  cosi  connpren- 
siva  da  indurre  anche  quella  della  proprietà  della  superficie.  Invece 
capovolgendo  la  presunzione,  il  carico  della  prova  invece  di  spellare 
air  attore,  proprietario  dell' edificio,  si  rovescierebbe  sul  convenuto: 
mentre  pure  la  prova  fatta  dal  prinu)  non  è  per  lo  spirito  della 
legge  così  comprensiva  da  fare  indurre  una  dimostrazione  della 
proprietà  del  suolo.  Viene  dunque  a  crearsi  una  novella  presun- 
zione che  la  legge  non  pose.  E  nella  mia  opinione  mi  conferma 
ancora  il  Codice  della  Repubblica  Argentina  che  pur  avendo  gli 
stessi  principi  sulP  accessione,  stabilisce,  per  soverchio  di  chiarezza^ 
nell'art.  2521  nel  modo  seguente:  «  La  propriedad  deòbrasesta- 
blecidas  en  el  espacio  aèreo,  que  se  encuentran  sobre  el  terreno, 
no  causa  la  presuncion  de  la  propriedad  del  terreno;  ni  la 
propriedad  de  obras  bajo  el  suelo,  come  unn  cantera,  bodega  etc, 
tampoco  crea  en  favor  del  proprietario  de  ellas  una  presuncion  de 
la  propriedad  del  suelo  ». 

Ma  sia  pure  possibile  il  rovesciamento  della  presunzione,  que- 
sto gioverebbe  più  alla  nostra  tesi  che  alla  contraria.  Se  è  vero 
che  naturalmente  i  piani  superiori  sono  stati  innalzati,  quando  un 
piano  terreno  già  esisteva,  basterà  che  il  proprietario  di  questo 
dinsostri  la  sua  proprietà  del  piano,  perchè  gli  sia  riconosciuta  la 
esclusiva  proprietà  del  suolo.  Il  fatto  posteriore  dell'  innalzamento 
de'  piani  superiori  non  può  bastare  di  per  sé  a  convertire  una 
proprietà  esclusiva  in  comune:  si  richiede  la  prova  di  speciale 
convenzione  od  altro  titolo. 

Il  vero  è  che  nella  nostra  legge  v'  ha  un  valido  argomento 
contro  la  comunione  del  suolo,  sfuggito  sinora  a  chi  s' è  occupato 
della  questione:  e  si  trae  dal  terzo  comma  dell'articolo  562^ 
com'  è  stato  interpretato  dalia  dottrina  e  dalla  concorde  giurispru- 
denza (9).  Qual  cosa  di  più  analogo  al  suolo  che  il  palco  che  di- 
vide piano  da  piano  ?  il  palco  infatti  può  dirsi  il  suolo  su  cui  im- 
mediatamente poggia  il  piano  superiore.  E  quale  cosa  che  più  di 

(9)  Laserra,  ìnterpetraz,  dell' arL  56Ì  Cod.  dv,  Areh.  Giw.  voi.  17.— 
Lam^Bftet^  app.  Xlil  del  III  voi.  della  trad.  it.  del  Laurent.  ~  Chironl^ 
Que$t  di  Dir.  civ.  qu.  XVIII,  p.  79. 
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esso  si  mostri  comune  al  proprietario  del  piano  superiore  a  cui 
serve  di  suolo,  e  a  quello  dell'  inferiore  cui  serve  di  tetto  ?  lo 
stesso  corpo  materiale  è  pavimento  per  T  uno,  volta  o  solajo  per 
r  altro.  Eppure  la  legge  tracciando  una  sottile  linea  di  distinzione, 
ha  presunto  che  la  parte  superficiale  che  costituisce  il  pavimento 
appartenga  al  proprietario  del  piano  che  vi  sta  sopra,  e  l'altra 
parte,  che  costituisce  la  volta  o  solajo,  a  quello  del  piano  che  vi 
si  trova  sotto.  Se  dunque  la  legge  non  ha  fatto  comune  ciò  che 
pure  realmente  è,  come  avrebbe  potuto  fare  il  suolo,  che  più  fa- 
cilmente si  può  concepire  come  proprietà  esclusiva  del  proprietario 
del  pian  terreno? 

Non  v'  ha  perciò  comproprietà  del  suolo  per  i  proprietari 
dei  varj  piani,  e  tanto  meno  per  il  superficiario:  dicotanto  meno, 
perchè  per  il  superficiario  non  si  trova  un  appicco  qualsia 
nella  legge  positiva.  E  da  questo  aspetto  avea  ragione  il  Lti- 
roBt  dì  chiamare  campata  in  aria  la  teoria  del  FreiikoB.  Essa 
metterebbe  infatti  una  presunzione  di  comproprietà  non  ricono- 
sciuta dalla  legge. 

Quar  è  dunque  la  natura  de'  rapporti  tra  la  proprietà  della 
superfìcie  e  quella  del  suolo?  Or  che  abbiamo  demolito,  ci  biso- 
gna ricostruire:  e  domandiamo  daccapo:  qual'è  l'indole  de'  rap- 
porti tra  i  propi*ietarj  de'  varj  piani?  per  potere  argomentare  dal 
caso  singolo  alla  superficie  in  generale.  Adoperando  il  metodo  del- 
l'osservazione,  noi  non  possiamo  negare  che  esìsta  tra  le  varie 
proprietà  dei  piani  tale  uno  stato  di  fatto  che  impedisce  al  pro- 
prietario dell'uno  far  della  cosa  che  serve  all'uso  comune  quello 
che  più  gli  aggrada,  benché  gli  appartenga  in  parte,  mentre  poi 
esso  solo  gli  rende  possibile  il  godimento  di  quella  parte  che  gli 
appartiene.  La  limitazione  è  compensata  da  una  estensione  di  go- 
dimento: e  si  ha  tutto  un  sistema  di  reciproche  limitaaioni^ìimi' 
tazioni  in  verità  per  modo  di  dire,  perchè  in  luogo  di  restringere 
il  godimento,  sono  esse  sole  che  lo  rendono  possibile.  L'obbligo 
dunque  del  proprietario  del  pian  terreno  di  tollerare  che  la  parte 
del  muro  maestro  sottostante  sopporti  il  peso  della  fabbrica  che  vi 
sovrasta,  e  l' obbligo  correlativo  del  proprietario  di  questa  di  non 
innalzarla  a  tal  segno  da  danneggiare  l'intero  edifizio;  l'obbligo 
di  riparare  distribuito  tra  i  varj  proprietarj,  quand'  anche  la  ripa- 
zione  sia  necessaria  In  una  parte  che  appartiene  a  uno  di  essi 
esclusivamente,  ecc.  son  tutti  obblighi  che  si  spiegano  benissimo 
colla  considerazione  che  altrimenti  il  diritto  di  proprietà  sulle  sin- 
gole parti  dell'  edifizio  non  potrebbe  restare  in  piedi. 
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I  rapporti  dunque  tra  i  vaij  piani  d'una  casa  sono  delle  li- 
mitazioni naturali  e  necessarie  della  proprietà  e  per  tali  la  legge 
le  riconosce  (10).  Sono  delle  servitù  legali,  se  cosi  piaccia  chia- 
marle, adoperando  un'espressione  assai  impropria  della  legge.  E 
a  tal  concetto  ricorse  talvolta  non  erroneamente  la  giurisprudenza 
francese  (Corte  di  Grenoble  15  giugno  1832,  e  Corte  d' Aix  26 
aprile  1845)  ;  e  se  la  sola  ragione  su  cui  si  fondavano  que'  ma- 
gistrati, tratta  dalla  posizione  che  nella  legge  occupa  queir  articolo 
(t7  titolo  delle  serviti^  legali)  non  basta  davvero  a  giustificarlo, 
onde  lo  rigettava  il  LtvoBt  (11),  non  può  dirsi,  mi  sembra,  lo 
stesso  dopo  le  precedenti  considerazioni.  Né  migliore  è  la  ragione 
del  LiVMt  che  il  Codice  sotto  il  titolo  di  servitù  legali  comprende 
molti  diritti  che  servitù  non  sono.  È  vero,  rispondiamo,  ma  sotto 
quella  denominazione  impropria  si  comprendono  ancora  le  limita- 
zioni legali  e  naturali  della  proprietà  :  perchè  dunque  ì  rapporti 
tra  I  proprietarj  de'  varj  piani  non  rientrerebbero  in  quel  con- 
cetto? 

E  tale  ragionamento  vale  anche  per  i  rapporti  della  proprietà 
superficiaria  in  genere  con  quella  del  suolo.  Per  la  natura  delle 
cose,  la  superBcie  è  connessa  indissolubilmente  col  suolo:  anche 
distinte  le  due  proprietà,  la  connessione  naturale  riman  sempre. 
È  questa  la  parte  di  vero  e  la  spiegazione  insieme  del  concetto 
erroneo  de' Giureconsulti,  che  il  proprietario  del  suolo  fosse  anche 
proprietario  dell'  edifizio  non  solo  per  diritto  civile  ma  e  per  di- 
ritto naturale.  Se  dunque  la  connessione  di  fatto  dura  nonostante 
la  distinzione  giuridica,  è  chiaro  che,  come  la  proprietà  della  su- 
perficie è  per  sé  limitata  dalla  proprietà  del  suolo ,  cosi  recipro- 
camente questa  da  quella. 

E  solo  il  concetto  della  limitazione  naturale  è  conveniente 
a  spiegare  que' rapporti  :  perchè  è  il  solo  che  risponde  alla  realtà 
delle  cose.  Mentre  cosi  rispondenti  non  sono  quello  della  compro- 
prietà né  quello  della  servitù,  che  ora  esamineremo.  E  invero  col 
concetto  della  comproprietà  si  viene  a  riconoscere  qualcosa  di  più 
che  la  realtà  de'  bisogni  richiede  :  quello  della  servitù  disconosce 
in  tutto  tale  realtà. 

Infatti  perchè  la  proprietà  della  superficie  esista,  è  necessario,, 
ma  basta,  un  godimento  del  suolo  limitato  a  ciò  eh'  è  necessario 

(10)  Vedi  la  nota  dell'  AseoU  alla  sentenza  citala  (Fot,  it.  1891). 

(11)  voi.  7,  n.  487. 
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air  esistenza  della  superficie  :  ma  ammettendo  la  comproprietà  ne 
verrebbe  che  il  proprietario  della  superficie  sarebbe  proprietario 
anche  del  suolo;  e  quindi  sarebbe  superfluo  parlare  più  di  super- 
ficie: ne  verrebbe  che  il  proprietario  della  superficie  avrebbe 
anch*egli  diritto  al  tesoro,  per  es.  all'acqua  che  sgorgasse  dal 
suolo  artificialmente  o  naturalmente  e  via  discorri.  Ma  che  ne- 
cessità vi  ha  di  godere  queste  utilità  che  non  hanno  relazione 
alcuna  col  godimento  della  superficie  ?  Si  concede  dunque  in  tal 
modo  più  di  quello  che  la  necessità  delle  cose  domandi. 

Il  concetto  della  servitù  è,  logicamente,  ancora  più  erroneo: 
disconosce  del  tutto  la  natura  delle  cose.  La  servitù  non  è  che  un 
collegamento  tra  due  fondi  e' hanno  un'esistenza  a  sé,  un'indivi- 
dualità distinta  anche  materialmente.  Ma  la  superficie  e  il  suolo 
sono  materialmente  congiunti:  se  la  superficie  non  ha  una  mate- 
riale esistenza  distintamente  dal  suolo,  come  si  può  chiamare  ser- 
vitù il  rapporto  tra  essa  e  il  suolo,  quando  la  servitù  suppone  una 
distinzione  materiale?  Né  ci  si  può  opporre  la  contraddizione:  se 
abbiamo  detto  concepibile  una  proprietà  della  superficie  distinta 
da  quella  del  suolo,  é  questa  una  giusta  astrazione  che  serve  di 
fondamento  al  diritto  di  proprietà  separata.  Ma  l'astrazione  per 
quanto  legittima,  ha  i  suoi  confini ,  oltre  de'  quali  non  può  spin- 
gersi, senza  cadere  nell'assurdo  e  nel  ridicolo.  L'astrazione  é 
giusta,  quando  trova  suo  fondamento  nella  realtà:  or  questa  stessa 
realtà  che  l' é  di  fondamento,  le  serve  ancora  di  limite  impreteri- 
bile. E  di  vero,  se  si  può  concepire  la  superficie  distinta  dal  suolo, 
per  ciò  che  riguarda  il  diritto  di  proprietà ,  ciò  trova  appunto 
la  sua  base  nel  reale  godimento  della  superficie  che  può  esser 
distinto  da  quello  del  suolo,  ne'  vantaggi  economici  che  la  super- 
ficie può  produrre  distintamente  da  quelli  che  il  suolo  può  dare. 
Ma  non  si  può  andare  al  di  là:  astrarre  non  significa  fantasticare. 
Concepire  la  superficie  come  un  fondo  materialmente  distinto  dal 
suolo  per  considerare  come  servitù  il  loro  reciproco  rapporto  é  un 
evidente  assurdo.  La  servitù  é  un  collegamento  estemo  un  quid 
extrinsecum,  accidentale  a  due  proprietà  contigue  si,  ma  in- 
dipendenti; invece  il  rapporto  tra  superficie  e  suolo  é  intrìnseco, 
essenziale,  necessario  non  alla  loro  maggiore  utilità  ma  alla  stessa 
esistenza.  Il  concetto  dunque  della  servitù,  invece  di  spiegare  la 
natura  del  rapporto,  lo  disconosce:  fa  apparire  come  qualcosa  di 
aggiunto  e  di  estrinseco  ciò  che  invece  é  intrinseco  ed  essenziale. 
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Distrutto  il  concetto  ddla  servitù,  si  viene  a  distruggere  il 
coDcetio  non  meno  erroneo  che  gli  si  collegava,  che  cioè  il  diritto 
di  superficie  fosse  un  diritto  risultante  dalla  somma  di  un  diritto 
di  proprietà  più  un  diritto  reale,  che  fosse  un  diritto  di  proprietà 
con  coda  o  appendice  di  servitù.  E  r  erroneità  produceva  le  sue 
conseguenze  pratiche  :  se  vi  è  oltre  il  diritto  di  proprietà,  un  altro 
diritto  che  s' aggiunge  ad  esso,  quale  ne  sarà  la  vera  natura  ?  Ser- 
vitù ?  ma  questa  vuol  essere  stabilita  dalla  legge  o  dal  fatto  del- 
Tuomo:  ma  la  legge  non  stabilisce  una  servitù  in  favore  del  su- 
perficiario:  che  sarà  dunque  quel  diritto  appendice,  quando  manchi 
la  convenzione  che  stabilisca  la  servitù,  la  prescrizione  e  magari 
la  destinazione  del  padre  di  famiglia?  La  conseguenza  scendeva 
diritta  dalle  false  premesse  che,  mancando  il  titolo,  non  vi  avesse 
diritto  reale.  Fu  già  giudicato  da' nostri  magistrati  (12)  che  il  di- 
ritto di  edificare  su  suolo  altrui,  benché  importasse  un  diritto  di 
proprietà  sulle  costruzioni  future,  non  fosse  poi  che  un  mero 
diritto  personale  verso  il  proprietario  del  suolo,  per  ciò  che  riguar- 
dava la  facoltà  di  scavare  per  innalzare  Tedifizio.  E  che  meravi- 
glia, se  lo  stesso  btitcrltek  (13)  aveva  asserito  <c  superficiarius  in 
ipso  solo  nullum  jus  habet  in  re,  sed  saltem  ad  rem  ut  dominus 
scilicet  concedat  superficiem  in  solo  habere «e  il  Dlttatr  (14)  avea 
sostenuto  il  medesimo  errore,  partendo  appunto  da  quella  falsa 
distinzione  ?  Invece,  rigettando  la  distinzione,  non  v'  è  alcun  dubbio: 
si  può  senz'  altro  asserire  colf  Ibllfol  (15)  «  Supei^ciarius  gaudet 
jnre  superficiem  babendi  in  fundo  alieno,  liie  omnia  ea  sine 
gmbus  ipsam  superficiem  habere  nequit^  in  fundo  facere  sicque 
fodere^  infixum  ponere  eie.  ». 

In  conclusione  :  distinguere  la  proprietà  della  superficie  dal 
diritto  di  un  limitato  godimento  del  suolo,  non  si  può:  perchè 
sarebbe  scindere  ciò  che  è  inscindibile.  La  proprietà  della  super- 
ficie è  proprietà  immobiliare:  |>er  essere  immobiliare  dev'essere 
aderente  al  snolo  :  proprietà  sulla  superficie  e  diritto  sul  suolo  sono 
una  e  noedesima  cosa.  Definendo  perciò  il  diritto  di  superficie  «  di- 
ritto di  proprietà  sul  soprassuolo  »  con  ciò  stesso  s' intende  detto 
del  diritto  che  compete  sul  suolo  limitatamente  ali*  esistenza  della 

(12)  Ap.  Genova  li  marzo  1889  (Far.  it,  1889  p.  I  e.  469). 

(13)  op.  e  loc.  cit.  n.  XX. 
(U)  op.  cit 

(15)  lurispr,  forentis  §.  1586,  e  seg. 
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superficie  stessa.  E  da  questo  modo  dì  concepire  la  natura  dei 
rapporti  fra  la  proprietà  del  suolo  e  quella  della  superficie  sorge 
spontanea  la  conseguenza  sulla  misura  delF  estensione  del  godi- 
mento  sul  suolo.  La  misura  è  data  dalla  necessità  stessa  d*  innal- 
zare la  superficie  sul  suolo  o  di  serbare  quella  già  esistente.  Tutto 
ciò  ch'eccede  questa  necessità  esorbita  dalla  sfera  dei  diritti  del 
superficiario. 

§.  7.  Diritti  e  obblighi  del  proprietario  della  superficie 
e  di  quello  del  suolo. 

Dalle  cose  dette  si  comprende  agevolmente  quali  siano  le  fa- 
coltà del  superficiario:  sono  tutte  quelle  che  competono  a  un  pro- 
prietario. Ha  quindi  il  pieno  diritto  di  godere  e  disporre  della 
superficie,  come  meglio  gli  aggrada,  può  cambiare  la  sostanza  della 
cosa  e  anche  distruggerla,  tranne  convenzione  contraria,  alienarla 
e  trasmetterla  in  eredità  o  legato,  imporle  servitii,  concederla  in* 
usufrutto  e  uso, gravarla  d'ipoteche. 

Su  questo  è  inutile  soffermarci  di  piò  :  solo  vogliamo  notare 
che  l'usufrutto  o  V  uso  concesso  sulla  superficie,  in  caso  che  questa 
perisca,  non  continua  suir  area,  perchè  esso  non  cadeva  sulla  casa 
(sedes  ex  superfìcie  et  solo)  ma  sulla  superficie  senza  il  suolo.  — 

Riguardo  poi  air  ipoteca  ripeto  ciò  che  già  il  Bianekl  (1)  à 
osservato:  che  solo  colla  nostra  costruzione  della  proprietà  super- 
ficìaria  si  rende  possibile  V  ipoteca  della  superficie ,  non  già  con 
quella  del  diritto  reale.  Poiché  se  V  enumerazione  dell'  art.  1967  è 
tassativa,  come  giustificare  Y  ipoteca  del  diritto  di  superficie  ?  In- 
vano il  mio  illustre  e  venerato  maestro  (2)  aveva  col  grande  suo 
acume  notato  che  riconoscendo  V  ipotecabilità  del  diritto  di  su- 
perficie non  si  veniva  ad  estendere  V  art,  1967  a  casi  non  previsti, 
ma  si  veniva  soltanto  a  dichiarare  il  contenuto  del  n.  3  che  parla 
de'  diritti  dell'  enfiteuta;  se  la  superficie  è  non  altro  che  V  enfiteusi 
urbana.  Perchè  se  non  è  vero  che  il  diritto  dì  superficie  sia  una 
enfiteusi,  queir  argomento  viene  a  crollare.  —  L' ipoteca  concesvsa 
sulla  superficie  si  estende  al  suolo,  quando  questo  venga  per  casa 
in  proprietà  del  superficiario,  perchè  il  suolo  è  naturalmente  parte 
dell' edifizio,  e  può  considerarsi  come  sua  accessione  (art.   1966). 

(i)  op.  e  loc.  cit 

(2)  Glantoreo^  Studj  sulla  trascrizione  ecc.  §.  83,  p.  132.  —  11  ChiroBl 
però  {Istit,  §.  215)  nega  T  ipoteca  della  saperQcie. 
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E  viceversa,  il  diriUo  d'ipoteca  sul  nudo  suolo  concesso  dal  pro- 
prietario di  esso  si  estende  alla  superficie,  se  la  proprietà  di  questa 
venga  ad  unirsi  alla  prima.  Ed  è  naturale,  poiché  cessando  la  se- 
parazione riprendono  vigore  le  regole  che  riguardano  la  proprietà 
unita:  ond'è  pìenanaente  applicabile  la  1.  21  D.  de  pign,  act 
XIII,  7:  Domo  pignori  data^  et  area  ejus  ienébitur.  Et  cantra 
ju8  soli  sequitur  (edificium  ».  Né  nasce  alcuna  difficoltà  se  nello 
stato  di  separazione  delle  due  proprietà,  alcuno  abbia  acquistato 
ipoteca  sulla  superficie,  altri  sul  suolo:  poiché  unendosi  le  due 
proprietà,  come  T  ipoteca  del  suolo  si  estende  alla  superficie,  così 
I  ipoteca  della  superficie  si  estende  al  suolo  ;  onde  V  oggetto  delle 
due  ipoteche  di  duplice  eh'  era  prima  diventa  unico  e  comune  per 
entrambe:  cosicché  quel  creditore  sarà  poziore  che  prima  iscrisse 
la  sua  ipoteca,  senza  che  sì  possa  badare  se  V  abbia  accesa  sul 
suolo  0  sulla  superficie. 

Il  proprietario  della  superficie  ha  diritto,  come  abbiam  detto, 
a  servirsi  del  suolo,  ma  solo  ne' limiti  di  ciò  ch'é  strettamente 
necessario  al  godimento  della  superficie.  Non  solo  quindi  iperbo- 
lica, ma  assolutamente  erronea,  e  contraria  all'  indole  della  super- 
ficie è  r  opinione  del  LiTser  (3),  accettata  in  sostanza  anche  dal 
•tsterliig  (4),  che  il  superficiario  possa  fare  nel  suolo  tutti  quegli 
scavi  che  vuole,  e  farsi  un  nascondiglio  se  cosi  gli  piace  nel  centro 
della  terra.  Invero  chi  avesse  cosi  matta  voglia,  invece  della  pro- 
prietà della  superficie,  dove  regnano  Taria  e  la  luce,  potrebbe 
acquistare  la  proprietà  del  più  recondito  sottosuolo  e  tenere  cosi 
compagnia  alle  talpe  e  alle  formiche. 

Il  proprietario  del  suolo  all'  incontro  può  fare  nell'  interno  del 
suolo  tutto  ciò  che  non  neccia  alla  superficie  ad  altri  alienata  : 
può  per  es.  scavarsi  un  sotterraneo  ;  e  gode  di  tutti  que'  vantaggi, 
siano  pur  pochi,  che  il  suolo  diviso  dalla  superficie  può  dare.  E 
invero  se  appare  ben  poca  1'  utilità  del  suolo  senza  la  superficie, 
in  caso  che  questa  consiste  in  un  edifizio,  può  essere  anche  rile- 
vante, quando  consista  invece  in  alcune  piantagioni  :  se  al  super- 
ficiario spetta  per  es.  la  proprietà  degli  alberi  soltanto  che  vi  sono 
in  un  fondo,  V  erba  sarà  del  proprietario  del  suolo.  In  ogni  caso 
la  possibilità  di  alcuni  utili  c'è,  e  questa  basta  perché  si  possa 
parlare  di  proprietà  distinta. 

(3)  op.  cit. 

(4)  ùhrt  9on  Eigenthum  p.  ii7. 

ArchiTio  Oiorìdico,  voi.  XLIX  10 
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E  sebbene  il  mondo  non  sia  pieno  di  tesori ,  come  arguta- 
mente nota  il  Laureiti  (5)  pure,  se  per  avventura  alcuno  si  venga 
a  scoprire  nel  suolo,  su  di  esso  potrà  vantare  diritti  il  proprietario 
del  suolo  soltanto,  tranne  i  diritti  che  potrebbe  vantare  il  super- 
ficiario  in  qualità  di  scopritore. 

In  quante  alle  cave,  miniere,  torbiere ,  quand'  anche  si  tro- 
vassero in  esercizio,  nessun  diritto  compete  al  superficiario.  La 
contraria  opinione  del  Preiikei  che  dice  applicabile  per  analogia 
le  regole  riguardanti  Y  usufrutto,  è  priva  d' ogni  fondamento.  Che 
il  diritto  sulle  cave  miniere  ecc.  competa  air  usufruttuario,  si  com- 
prende dacché  il  suo  diritto  cade  anche  sul  suolo:  ma  non  si 
comprende  pel  superficiario  e'  ha  la  proprietà  della  superficie 
soltanto. 

E  come  v'ha  due  diritti  distinti  di  proprietà,  così  v'  ha  ancora 
due  distinti  possessi  :  possesso  del  suolo,  e  possesso  della  super- 
ficie. Tanto  al  superficiario  che  al  proprietario  del  suolo  competono 
le  azioni  possessorie  a  tutela  del  loro  possesso  non  solo  contro  gli 
estranei  ma  air  uno  contro  delP  altro  e  reciprocamente.  Cosi  il 
proprietario  del  suolo  può  esercitare  azione  di  manutenzione,  se  il 
proprietario  della  superficie  faccia  per  es.  delle  escavazioni  non 
comprese  nella  sfera  de*  suoi  diritti,  e  il  proprietario  della  super- 
ficie pub  agire  in  possessorio  contro  il  primo,  se  questi  nel  suolo 
faccia  opere  che  danneggino  la  sua  proprietà.  Così  si  dica  della 
denuncia  di  opera  nova,  azione  di  danno  temuto  ecc. 

Il  superficiario  finalmente  è  tenuto  al  pagamento  delle  imposte 
e  de' pubblici  tributi  che  gravano  la  proprietà:  poiché  (come  giusta- 
mente nota  il  Preiikei)  (6)  <c  il  sufflt  de  remarquer  que  la  con- 
tribution  fondere  n'  est  considérée,  en  droit  que  une  délibation  à 
prendre  sur  le  fruit  du  fonds  ou  sur  Y  utilité  de  la  jouissance  de 
r  beritage,  soit  qu'  il  s'agisse  des  fonds  ruraux,  ou  des  bàtiments  ». 

Riguardo  poi  a'  rapporti  tra  proprietario  del  suolo  e  il  superficia- 
rio, quando  abbia  termine  la  concessione,  se  a  termini  fu  fatta,  essi  sa- 
ranno regolati  dalla  convenzione.  Quindi  il  proprietario  del  suolo  potrà 
diventare  anche  della  superficie  con  o  senza  rimborso,  il  superficiario 
potrà  avere  il  jus  tollendi  ecc.  In  mancanza  di  convenzione,  non  mi 
par  dubbio  che  sia  applicabile  Tart.  450  cap.  ultimo;  il  superficiario 
cioè,  dovendo  considerarsi  in  buona  fede,  avrà  diritto  a  pretendere 

(5)  voi.  8  n.  428. 

(6)  op.  ciu  D.  3730. 


Digiti 


zedby  Google 


-  147  — 
la  minor  somma  tra  lo  speso  e  il   migliorato,  e  impedire  che  il 
proprietario  del  suolo  preferisca  la  distruzione  delle  opere  (7). 

§.  8.  Modi  di  acquisto. 

È  inutile  parlare  dell'occupazione.  Anche  ammettendola  come 
modo  d' acquistare  beni  immobili,  questa  non  può  per  natura  stessa 
delle  cose  riferirsi  alla  superficie.  Per  occupare  una  superficie, 
dovrebbe  necessariamente  occuparsi  anche  il  suolo:  quindi  non  è 
possibile  con  quel  mezzo  la  divisione  della  proprietà. 

Né  si  potrebbe  parlare  di  specificazione.  Questo  modo  d'ac- 
quisto non  è  riconosciuto  per  gì'  immobili  né  dal  diritto  romano 
né  dal  nostro,  al  contrario  di  ciò  che  fu  nel  diritto  barbarico,  che 
fece  prevalere  al  principio  dell'  accessione ,  quello  del  lavoro  (1). 
Quindi  il  solo  fatto  di  aver  piantato  o  edificato  sul  suolo  altrui  a 
proprie  spese  e  con  materiali  proprj  non  potrà  mai  far  sorgere  il 
diritto  di  superficie.  La  costruzione  o  piantagione  cede  al  suolo,  e 
ne  diventa  proprietario  il  proprietario  del  suolo  (art.  450).  Chi  ha 
eostruito  o  piantato,  altro  diritto  non  ha  nel  caso  che  il  pro- 
prietario preferisca  di  tenersi  le  costruzioni  o  piantagioni ,  che 
d' ottenere  o  il  valore  de'  materiali  e  il  prezzo  della  mano  d' opera 
oppure,  a  scelta  dei  proprietario,  l'aumento  di  valore  recato  al 
fondo  ;  il  che  significa  in  altre  parole  che  il  proprietario  del  fondo 
è  obbligato  a  dargli  il  meno  tra  lo  speso  e  il  migliorato  (art.  cit. 
cap.  %)  Questo  diritto  si  ha  in  caso  si  di  buona  che  mala  fede. 
Solo  però,  quando  buona  che  mala  fede  vi  sia,  il  proprietario  non 
può  pretendere  che  le  costruzioni  o  piantagioni  sian  tolte.  Né 
può  parlarsi  di  proprietà  superficiaria  acquistata  per  specificazione 
nel  caso  dell'art.  452:  quando  cioè  nella  costruzione  di  un  edifizio 
si  occupasse  in  buona  fede  una  porzione  del  fondo  attiguo  e  la 
costruzione  si  fosse  fatta  a  saputa  e  senga  opposi/sione  del  vi- 
cina Poiché  in  tal  caso  può  essere  dichiarato  di  proprietà  del 
costruttore  non  solo  l'edifizio  (che  solo  allora  potrebbe  parlarsi  di  di- 
ritto di  superficie)  ma  e  il  suolo  occupato,  come  la  legge  chiaramente 
dice.  Quest'  articolo  inoltre  come  eccezione  al  principio  dell'  acces- 
sione è  di  strettissima  interpretazione:  quindi  non  è  applicabile, 
quando  si  sia  per  intero  costrutto  sul  fondo  altrui,  nonostante  che 

(7)  Contro  Chlronl,  litiiuz,  I  %  205. 
(1)  Simoiioelli  op.  cit. 


Digiti 


zedby  Google 


-  148- 
Yì  sia,  oltre  la  buona  fede,  il  tacito  consenso  del  proprietario:  né 
quando  la  buona  fede  vi  manchi,  o  il  tacito  consenso. 

La  specificazione  quindi  non  potrà  mai  invocarsi  come  titolo 
d'acquisto  della  superfìcie,  quand'anche  si  dimostri  la  scienza  e 
la  mancanza  d'opposizione  da  parte  del  proprietario  del  suolo. 

Bisogna  ora  discorrere  della  convenzione. 

Basta  un  consenso  in  qualunque  modo  manifestato  per  fare 
acquistare  la  proprietà  delle  superficie? 

Alcuni  giudicati  han  dato  risposta  affermativa  (Ap.  Venezia, 
20  die.  88  For.  it.  1889  p.  I.  col.  305  e  Cass.  Roma  16  Luglio 
1890  nella  Giurisp.  It  XLIIL  I,  15)  e  tale  decisione  ha  tro- 
vato sostenitori  (2),  e  contraddittori.  Ma  per  vedere  se  essa  sia 
giusta  0  no,  bisogna  ben  esaminare  quale  sìa  la  natui*a  d'una 
convenzione  con  cui  il  proprietario  del  suolo  concede  ad  altri  il 
diritto  di  costruirvi  o  piantarvi  rinunziando  al  diritto  d'accessione. 
Non  v'  ha,  né  può,  esservi  alcun  dubbio  che  quando  la  costruzione 
0  piantagione  esiste  di  già,  la  convenzione  che  accorda  il  diritto 
di  goderne  e  disporne  senza  il  suolo,  sin  traslativa  di  proprietà,  e 
come  tale  soggetta  all'art.  1314  Cod.  civ.:  il  dubbio  è  nato  quando 
la  costruzione  o  piantagione  sia  da  farsi. 

Si  è  detto  che  una  tale  convenzione  non  è  traslativa  di  pro- 
prietà tanto  da  chi  ha  creduto  bastare  un  consenso  in  qualunque 
modo  manifestato ,  quanto  da  chi  V  ha  negato. 

Il  ragionamento  de'  primi  è  stato  questo.  Poiché  il  diritto  di 
superficie  é  un  diritto  di  proprietà,  non  un  diritto  reale ,  la  pro- 
prietà sorge  colla  piantagione  o  costruzione  fatta:  quando  queste 
dunque  non  esistano,  la  concessione  di  edificare,  di  piantare  fatta 
dal  proprietario  del  fondo  non  trasferisce  alcun  diritto  reale,  perchè 
né  la  superficie  é  diritto  reale,  né  la  nuova  proprietà  é  sorta  an- 
cora :  é  concessione  quindi  di  un  semplice  diritto  personale  d' uso 
0  godimento  del  suolo,  la  convenzione  sarà  locazione ,  comodato , 
precario,  e  come  tale  non  soggetta  ad  alcuna  forma. 

(2)  Casini,  Nota  aììa  sent.  App.  Venezia  20  Die  88.  {For,  it.  p.  I,  col. 
305)  e  Galeotti,  Nota  alla  sent.  Cass.  Roma,  10  aprile  1890  (Annuario  cri- 
tico del  Cogliolo  an.  1890,  p.  344).  La  Giurisprudenza  comincia  a  seguire 
r opinione  più  sana,  richiedendo  Tatto  scritto  per  la  convenzione  con  caiiì  pro- 
prietario del  suolo  rinunzia  in  qualsivoglia  modo  alle  costruzioni  da  erìgersi  sul 
suolo  medesimo  in  favore  del  costruttore  ;  e  assoggettando  T  atto  alla  tassa  di 
registro  stabilita  per  ì  trasferimenti.  Cf.  Cass.  Roma  10  Aprile  \f^  (Giurisp.  It. 
XLIII,  3,  157),  Cass.  Roma  31  Dicembre  i891  (Gtun'jpr.,  XLIV,  I  pag.  205). 
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Altri  invece  (3)  partendo  dallo  stesso  principio  erroneanoente 
si  ma  più  logicamente,  è  andato  air  opposta  sentenza,  che  non  si 
acquisti  con  simile  convenzione  nemmeno  la  proprietà  della  costru- 
zione 0  piantagione;  ragionando  cosi:  «  Il  permesso  di  edificare 
esclude  soltanto  il  diritto  del  proprietario  del  suolo  a  f.-ir  togliere  la 
costruzione  compiuta:  ma  la  proprietà  di  questa  appartiene  sempre 
al  proprietario  del  suolo;  perchè  si  è  acquistato  il  diritto  di  fab- 
bricare 0  piantare  sull'altrui,  non  già  un  diritto  reale  sulPedifizio 
0  piantagione  ». 

Ed  invero,  se  soltanto  un  diritto  personale  si  acquista  con  la 
convenzione  che  dia  facoltà  di  edificare  per  conto  proprio  su  suolo 
altrui,  quale  fondamento  potrebbe  avere  la  proprietà  che  sorge 
dopo?  La  convenzione?  ma  se  questa  non  è  traslativa  di  diritto 
reale!  11  fatto  stesso  della  costruzione?  ma  questo,  come  abbiam 
visto,  non  è  abile  a  produrre  la  proprietà  della  superficie:  il  prin- 
cipio deir  accessione  prevarrà,  il  costruttore  non  avrà  altro  diritto 
in  grazia  della  sua  buona  fede,  se  non  che  il  proprietario  non 
lo  costringa  a  tor  via  le  opere  fatte.  Strana  conseguenza  dav- 
vero, se  si  ottiene  un  cosi  magro  risultalo,  mentre  pure  era  inten- 
zione delle  pani  di  acquistare  un  diritto  di  proprietà!  L'intenzione 
de'  contraenti  che  di  solito  ha  forza  di  legge  in  tal  caso  sarebbe 
del  lutto  vana.  Il  Segré  l'ha  detto  chiaramente,  che  la  conven- 
zione con  cui  il  proprietario  del  suolo  rinunci  in  favor  del  costrut- 
tore al  suo  diritto  di  accessione,  ossia  dichiari  di  volere  che 
l'edifizio  0  le  piante  cadano  anzicchè  in  sua  proprietà  in  quella  di 
chi  ha  costruito  o  piantato,  non  può  avere  alcun  giuridico  effetto. 
S'è  data  cosi  a  codesto  diritto  d'accessione  una  forza  misteriosa 
e  oltrapotente  da  vincere  la  stessa  forza  della  volontà:  esso  s'ac- 
quisterebbe non  solo  senza  volontà,  ma  contro  volontà!  Eppure 
una  tal  forza  non  gli  proviene  dalla  legge:  la  prova  contraria  di 
cui  si  parla  nell'art.  448,  non  è  detto  in  alcun  luogo  ch'essa  debba 
essere  fornita  da  titolo  posteriore  all'avveramento  dell'  acces- 
sione: potrà  benissimo  esserle  anche  anteriore.  Ma  il  Stgré  per 
temperare  le  rigide  conseguenze  a  cui  giunge,  concede  soltanto 
che  la  convenzione  abbia  effetto  quando  possa  considerarsi  come 
vendita  di  cose  future  :  la  proprietà  cosi  passerebbe  al  costruttore, 
dopo  che  il  diritto  d'accessione  si  fosse  ipso  jure  avverato:  per- 

(3)  Segré,  Nou  alla  seot  Cass.  Roma  %9  Dicembre  1890.  (For,  U.  1891 
paf.  I,  e  348). 
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ciò  a  questo  solo  effetto  è  necessaria  la  forma  scrìtta.  Ma  quale 
diritto  avrebbe  il  concessionario  perchè  la  cosa  futura  potesse  di- 
venire esistente,   perchè  il  suo  diritto  di  proprietà  venisse  a  con- 
cretarsi? Nuli*  altro  che  un  diritto  personale  verso  il  concedente. 

Ed  è  questo  appunto,  come  dicevo,  il  falso  principio  da  coi 
son  mossi  quei  contrari  ragionari. 

Ma  noi  abbiamo  già  detto  che  cosa  sia  la  proprietà  superfi- 
ciaria.  Se  que'  magistrati  e  quegli  scrittori  ne  avessero  avuto  il 
giusto  concetto,  non  avrebbero  certamente  creduto  che  la  conces- 
sione di  edificare,  piantare  nel  suolo  altrui  generi  un  diritto  per- 
sonale e  che  non  abbia  quindi  bisogno  di  forma  determinata,  né 
che  sia  impossibile  giuridicamente  una  rinunzia  al  diritto  d*  acces- 
sione, non  ancora  avverata,  e  nemmeno  ancora  che  vi  possa  avere 
soltanto  alienazione  di  cose  future. 

Se  la  proprietà  della  superficie  fosse  una  proprietà  senza  rela- 
zioni di  sorte  col  suolo,  essi  avrebbero  avuto  ragione:  ma,  come 
abbiamo  innanzi  dimostrato,  la  proprietà  della  superficie  non  è 
campata  in  aria;  V insula  super ficiaria  non  è  una  casa  fabbricata 
sull'arena  :  al  contrario,  proprio  perchè  s'abbia  proprietà  della  su- 
perficie, è  necessario  un  limitato  godimento  del  suolo:  chi  con- 
cede la  proprietà  della  superficie,  con  ciò  stesso  e  senza  altra  di- 
chiarazione di  volontà,  concede  il  godimento  del  suolo,  necessario 
a  quello  scopo.  E  questo  godimento  non  può  dirsi  diritto  perso- 
nale a  tanto  maggior  ragione  che  non  può  dirsi  nemmeno  un  di- 
ritto reale  distinto  :  esso  è  parte  essenziale  del  contenuto  della  pro- 
prietà superficiaria  nella  cui  sostanza  si  comprende.  Quando  io  dico: 
ti  concedo  di  edificare  e  piantare  sul  mio  suolo,  per  tuo  conto, 
con  ciò  vengo  a  concederti  quel  diritto  di  godere  del  mio  suolo 
che  n*  è  il  sostrato,  e  potrebbe  concepirsi,  se  cosi  piaccia,  come  la 
stessa  proprietà  superficiaria  ancora  in  germe,  in  embrione:  vengo 
con  ciò  stesso  a  limitare  al  suolo  e  a  ciò  che  gli  sta  di  sotto  la 
mia  proprietà  che  s'estendeva  anche  al  di  sopra.  Dunque  non  è  a 
parlare  di  un  diritto  personale:  la  stessa  azione  reale  che  mi  com- 
pete per  la  tutela  del  mio  diritto  di  proprietà  sulla  superficie,  tu- 
tela anche  quel  diritto  di  limitato  godimento  sul  suolo  eh' è  in- 
cluso inscindibilmente  nel  primo. 

Né  ciò  vale  solo  per  il  caso  di  opere  già  esistenti  :  ma  anche 
per  quelle  di  là  da  venire.  Male  infatti  in  questo  caso  si  parla  di 
alienazione  dì  cose  future.  Poiché  se,  giusta  quello  che  abbiamo 
detto,  quando  ti  concedo  di  edificare  piantare  sul  mio,  ti  concedo 
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implicitamente  e  necessariamente  tutto  ciò  cb'  è  indispensabile 
perchè  la  tua  proprietà  abbia  eifello,  e  vengo  in  tal  modo  a  re- 
striogei'e  la  sfera  della  mia  proprietà  che  non  può  più  d' ora  in- 
nanzi considerarsi  estesa  allo  spazio  sovrastante:  è  chiaro  che  Ta- 
Henazione  da  me  cosi  fatta  è  alienazione  di  cose  presenti  e  non 
future;  perchè  cose  presenti  sono  il  soprasuolo  ch'esce  dalla  mia 
proprietà,  e  di  cui  tu  devi  avere  il  libero  ed  esclusivo  godimento, 
e  il  suolo  stesso  di  cui  devi  avere  V  uso  limitato  perchè  la  tua 
proprietà  si  concreti.  Ciò  eh' è  futuro  è  la  costruzione  o  pianta- 
gione, cioè  il  modo  in  cui  si  concreterà  il  diritto  del  superficiario. 

L'intenzione  delle  parti  al  momento  della  convenzione  non 
era  rivolta  direttamente  a  questo  modo,  a  questa  forma:  ma  alle 
condizioni  necessarie  perchè  questa  forma  potesse  aver  vita.  Il 
proprietario  del  suolo  che  concede  ad  altri  il  diritto  di  costruirvi 
per  suo  conto,  generalmente  parlando,  e  tranne  volontà  contraria, 
non  si  cura  se  tu  edifichi  un  sontuoso  palagio,  o  un  umile  tugurio, 
una  casa  di  piacevoli  trattenimenti  o  un'opificio:  egli  non  fa  altro 
che  rinunziare  a  quel  diritto  di  godimento  esclusivo  del  sovra- 
suolo  che  per  forza  di  legge  gli  spettava.  Dalf  istante  della  con- 
cessione la  proprietà  dei  concedente  si  viene  a  limitare  all'esclu- 
siva proprietà  del  sottosuolo  e  a  quella  del  suolo  compatibilmente 
alla  mancanza  di  disposizione  dello  spazio  sovrastante,  che  spetta 
libera  e  piena  al  concessionario.  Il  quale,  tranne  convenzione  con- 
traria, potrà  costruire  quello  che  gli  piacerà  e  quando  gli  piacerà, 
potrà  ancora  non  usare  addirittura  del  suo  diritto.  E  quand'  anche 
vi  fosse  alcun  patto  che  ingiungesse  un  obbligo  di  piantare  o  di 
costruire,  e  di  costruire  o  piantare  in  un  determinato  modo,  si 
avrebbe  non  una  condizione  sospensiva,  ma  piuttosto  un  modus, 
un'obbligazione  del  concessionario,  avente,  come  tale,  un'efficacia 
risolutiva  (art.  1165):  il  concessionario  acquisterebbe  al  momento 
della  convenzione  la  proprietà  dello  spazio  sovrastante  al  suolo 
altrui  per  farne  quell'  uso  determinato,  e  solo  non  facendolo,  la 
perderebbe. 

La  concessione  dunque  di  proprietà  superQciaria  imporla  sempre 
aliencusione:  poiché  tale  è  la  rinunzia  del  diritto  di  proprietà  sulle 
cose  esistenti  sopra  il  suolo,  od  anche  sullo  spazio  nudo  che  gli 
sovrasta:  è  alienazione  di  cose  immobili^  perchè  tali  sono  non  sola 
le  opere,  gli  oggetti  aderenti  al  suolo,  ma  lo  stesso  spazio  ch'è 
al  di  sopra  del  suolo  (art.  440):  è  alienazione  di  cose  presenti^ 
perchè  quando  manchi  ancora   l' oggetto  aderente  al  suolo»  noa 
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maoca  il  suolo  cui  l'oggetto  deve  aderire  né  lo  spazio  io  cui  deve 
aver  vita.  Perchè  importa  alienazione  di  proprietà  immobiliare, 
dovrà  dunque  esser  necessaria  la  forma  scritta  (art.  1314):  chi 
vorrà  dimostrare  la  sua  proprietà  sulla  superficie,  non  basta,  come 
si  è  preteso,  che  provi  soltanto  la  non  appartenenza  di  essa  al 
proprietario  del  suolo:  Tart.  448  accennando  a  una  prova  contraria 
non  poteva  significare  che  bastasse  una  prova  negativa:  una  prova 
contraria  alla  presunzione  di  legge  dev'essere  positiva,  deve  ten- 
dere a  dimostrare  che  la  proprietà  della  superficie  sia  diventata 
di  altri  che  non  è  proprietario  del  suolo r  e  questa  prova  non  può 
essere  che  Vatto  scritto.  Perchè  poi  è  alienazione  di  cose  pre- 
senti, il  concessionario  acquista  il  diritto  sulla  superficie  al  mo- 
mento stesso  della  convenzione,  e  potrà  agire  con  azione  reale 
contro  chiunque  per  potere  effettuare  il  suo  godimento.  Il  contralto 
però  dev'  essere  anche  trascritto  per  avere  efficacia  contro  i  terzi 
(art.  1932).  Onde  segue  che  quando  il  proprietario  abbia  trascritto 
il  suo  titolo  d'acquisto,  potrà  far  valere  il  suo  diritto  contro  un 
altro  che  posteriormente  abbia  acquistato  la  proprietà  del  suolo 
stesso:  mentre  secondo  la  teoria  che  ammette  un  semplice  diritto 
personale,  questi  potrebbe  sconoscere  la  precedente  convenzione. 

Dalle  cose  finora  dette  discende  che  solo  con  un  contratto 
traslativo  di  proprietà  pub  acquistarsi  il  diritto  di  superficie,  quindi 
con  la  vendita,  la  donazione,  la  permuta,  la  costituzione  di  rendita 
fondiaria. 

Ma  non  potrebbe  anc'oggi  acquistarsi  la  superficie  per  mezzo 
di  locazione,  che  fu  a  Roma,  se  non  l'unico,  il  modo  d'acquisto 
ordinario  e  che  fu  frequente  ancora  nel  diritto  comune? 

Alcuni  scrittori  moderni  dimenticando  di  scrivere  sotto  l'im- 
pero d'una  legislazione  codificata  che  tante  modificazioni  e  tanti 
sostanziali  mutamenti  à  arrecato  al  vecchio  diritto,  hanno  inse- 
gnato, senza  punto  dubitarne,  che  anche  oggi  il  diritto  di  super- 
ficie possa  derivare  da  locazione.  E  (cosa  mirabile!)  son  quegli 
stessi  che  pur  ritengono  essere  il  diritto  di  superficie  una  vera 
pioprietà.  Il  Tropleig  (4)  dopo  aver  definito  come  proprietà  il  di- 
ritto di  superficie,  non  si  perita  d'insegnarci  a  distinguere  una  lo- 
cazione a  colonia  da  una  locazione  di  superficie.  <c  II  contratto 
di  fitto  di  una  superficie  deve  avere  una  durata  lunga:  se  è  limi- 


(i)  Locatione  n.  30. 
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Calo  a  3,  6,  9  aooi  noo  sarà  che  ud  contratto  di  colonia  ecc.  ». 
Lo  stesso  dice  il  Preittei  (5). 

Evidentemente  fu  la  reniìniscenza  e  piii  la  falsa  intelligenza  del 
Diritto  romano,  che  indusse  quegli  scrittori  in  cosi  erronea  opi- 
nione. Noi  abbiaoK)  studiato  in  qua!  modo  la  locazione  producesse 
in  Roma  il  diritto  di  superficie:  noo  era  la  locazione  di  per  sé, 
come  non  avrebbe  potuto  esser  la  vendita  od  altro  contratto,  che 
faceva  acquistare  il  diritto  reale:  ma  questo  dipendeva  dall'equità 
del  pretore,  che  concedeva  o  no  fazione  reale,  secondo  i  casi. 
Fu  solo  nel  Medio-evo  che  fu  concepita  la  locazione  come  pro- 
duttiva di  diritto  reale  per  se  stessa.  Ma  sotto  V  impero  dei  Co- 
dici francese  e  italiano  non  può  ammettersi  il  principio  del  Di- 
ritto medio-evale.  Quand'  anco  si  voglia  ritenere  che  il  diritto 
che  in  ogni  caso  deriva  dalla  locazione  sia  reale  e  non  personale 
(vecchia  opinione  che  oggi  si  tenta  di  galvanizzare)  (6)  questo 
diritto  reale  sarà  quel  determinato  godimento  di  cui  la  legge  parla, 
sarà  il  diritto  di  essere  rispettato  nel  godimento  del  fondo  da  qua- 
lunque terzo,  ma  non  sarà  altro  jus  in  re  e  tanto  meno  la  proprietà 
della  superficie.  Nello  stesso  Diritto  francese  che  riconosce  il  bail 
à  congémeni,  che  produce  quegli  effetti  che  abbiamo  studiati,  la 
proprietà  della  superficie  non  deriva  dalla  locazione  come  tale,  ma 
dalla  vendita  che  l'accompagna.  Non  può  dunque  la  locazione  es- 
sere un  modo  d'acquisto  della  superficie,  sebbene  fatta  a  lunghis- 
simo tempo. 

Ma  non  può  darsi  il  caso  d'una  locazione  in  cui  con  una 
clausola  accessoria  il  locatore  rinunzia  io  favor  del  conduttore  al 
diritto  di  accessione  rispetto  alle  costruzioni  che  questi  farà  nel 
fondo  locato,  limitatamente  alla  durata  della  locazione?  È  questa 
una  concessione  di  proprietà  di  superficie  o  altro  diritto,  e  se  la 
prima  cosa,  come  può  negarsi  che  la  locazione  sia  un  modo  di 
acquisto  della  superficie?  A  me  sembra  non  possa  contestarsi  che 
il  diritto  del  conduttore  del  suolo  di  avere  come  proprie  le  co- 
struzioni fattevi  sia  lo  stesso  del  diritto  di  superficie  quale  noi 
l'abbiamo  considerato.  Non  dice  nulla  la  limitazione  del  diritto 
alla  durata  della  locazione.  Ma  d'altra  parte  non  si  può  negare 
che  cosiffatta  clausola  è  una  convenzione  traslativa  di  proprietà:  la 

(5)  op.  e  Ice  cit 

(6)  Cr.  la  tradaz.  italiana  delle  Pandette  di  Windseheid^  Nola  de'  tra- 
dattorì,  lib  1^.  Per  T  esposizione  e  la  crìtica  delle  due  opinioni  ?edi  Simon- 
eelli,  Delle  locazioni  ecc.  n.  2  a  8. 
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sua  forma  di  cootratto  accessorio  più  che  di  contratto  indipen- 
dente nulla  toglie  alla  sua  sostanza:  è  seoapre  qualcosa  di  diverso 
e  distinto  dalla  semplice  locazione.  Si  avrà  una  locazione  e  una 
vendila  nel  tempo  stesso,  compiute  in  un  unico  atto  materiale:  ma 
i  contralti  saranno  sempre  due.  Quindi  non  per  il  semplice  con- 
tratto  di  locazione  il  conduttore  godrà  di  quel  diritto.  Dovrà  perciò 
quella  clausola  per  avere  effetto  risultare  da  alto  scritto.  Ma  se^ 
poniamo,  la  locazione  sia  falla  verbalmente,  essa  varrà  almeno  per 
la  durata  di  9  anni,  mentre  la  clausola  aggiuntavi  di  rinunzia  al* 
r  accessione  non  avrà  giuridica  efficacia  per  tempo  alcuno. 

Se  il  contratto  di  locazione  sia  fatto  per  iscritto,  noa  la 
clausola  non  sia  espressa,  si  potrà  la  rinuncia  al  diritto  d'accessione 
argomentare  dair insieme  delle  condizioni  e  de'  patti?  Gli  scrii* 
tori  francesi  dicono  di  si:  secondo  loro  potrà  sempre  dedursi  una 
tale  rinuncia  dall*  insieme  de'  patti,  specialmente  da  quello  che  le 
costruzioni  resteranno  ipotecate  in  garenzia  del  Otto  da  pagarsi,  a 
da  quello  che  accorda  facoltà  di  togliere  le  costruzioni  al  termine 
del  contralto,  in  caso  che  non  riuscisse  l'accordo  sul  prezzo  da 
pagarsi  dal  locatore;  specialmente  poi,  quando  oltre  tali  condi- 
zioni, il  contralto  sia  conchiuso  per  lungo  tempo,  eccedente  la  du- 
rata ordinaria,  o  siasi  locato  un  terreno  destinato  per  natura  sua 
a  costruzioni,  ecc.  (7).  Ma  tale  risoluzione  non  può  accogliersi  nel 
Diritto  nostro,  che,  a  differenza  del  francese,  richiede  V  atto  scritta 
ad  substantiam  per  i  contratti  traslativi  di  proprietà  immobiliare. 
Quand'anche  il  contratto  di  locazione  sia  fatto  per  iscritto,  ma  la 
clausola  relativa  all'alienazione  della  superficie  non  sia  espressa,, 
non  si  può  desumerla  dall'insieme  de'  patti  e  delle  circostanze 
del  contralto:  perchè  appunto  vi  manca  la  forma  scritta  relativa- 
mente ad  essa.  Un'alienazione  non  espressa  ma  implicita,  appunta 
perchè  tale,  non  può  dirsi  abbia  forma  veruna. 

In  tali  casi  perciò  il  diritto  del  conduttore  sarà  un  semplice 
diritto  personale  di  godimento  sulle  costruzioni  da  lui  falle,  le  quali 
saranno,  secondo  la  regola  generale,  di  proprietà  del  proprietaria 
del  suolo,  quand'anche  questi  vi  avesse  tacitamente  o  verbalmente 
rinunziato.  Ma  non  per  questo  le  costruzioni  fatte  dovranno  con- 
siderarsi come  mobili.  Degli  scrittori  francesi  che  confondono  diritti 
reali  con  diritti  immobiliari,  alcuno  considerando  che  il  diritta 
del  conduttore  sulle  costruzioni  fatte  nel  fondo  locato  è  personale,. 

(7)  Aabry  et  Bau,  §.  2!23  2<>  b. 
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ne  à  dedotto  che  esse  siaoo  cose  mobili  per  taluni  effetti  (8);  altri  in- 
vece riflettendo  che  PediOzio  è  cosa  immobile  per  natura,  ha  concluso 
che  il  diritto  del  conduttore  sulle  costruzioni  è  sempre  un  diritto  reale 
capace  di  ipoteca,  quand'anche  nessuna  convenzione  vi  sia  stata  (9). 
Errano  e  gli  uni  e  gli  altri  :  gli  edifizi  fatti  sul  fondo  locato  sono  sempre 
immobili  per  la  loro  natura:  da  ciò  ne  consegue  che  in  ogni  caso 
il  diritto  del  costruttore  su  di  essi  sarà  immobiliare,  finché  ne 
gode:  immobiliare  reale,  se  glien'è  stata  trasferita  ne'  legittimi 
modi  la  proprietà;  immobiliare  personale,  nel  caso  contrario.  Poi- 
ché nella  nostra  legge,  non  mi  par  dubbio  che  i  diritti  sono  immo- 
biliari 0  no,  non  avuto  riguardo  alla  loi*o  natura  reale  o  perso- 
nale, ma  esclusivamente  all'oggetto  cui  sì  riferiscono;  come  ab- 
biamo altra  volta  ampiamente  dimostrato  (10). 

(8)  LAQrent,  tol.  Y,  n.  415  e  4i6. 

(9)  Flandin,  cit.  dal  Dalloz^  Priv.  et  hyp.  n.  789. 

(iO)  Delle  e.  d.  servitù  irregolari  (Archivio  giuridico  voi.  XLI)  cap.  IX 
CL  anche  Bianehi^  voi.  IX,  n.  35.  (Jltimamenie  il  valoroso  mio  amico,  prof. 
Sisoneelli^  neir  ottima  opera  e  Delle  locazioni  de*  predii  rustici  e  urbani  > 
(p.  90-9S)  Ila  voluto  confutare  la  mia  opinione,  e  ha  credulo  tornare  a  quella  più 
comunemente  accettata  che  i  diritti  personali  siano  sempre  mobiliari.  Però  la  sua 
argomentaxione  non  è  punto  convincente,  come  quella  che  sconosce  oltre  il  cam- 
biamento  di  locuzione  apportato  nelParL  415  del  Cod.  nostro  al  corrispondente 
art  del  Cod.  francese  anche  il  manifesto  signiGcalo  dell* art.  70  Cod.  proc  cìv. 

L'articolo  415  infatti  è  concepito  in  termini  troppo  generici  perché  si 
possa  ritenere  riguardi  solo  1  casi  di  azione  di  rescissione,  risoluzione,  annulla- 
mento. Inoltre  Fart.  70  P.  C.  è  decisivo.  Ivi  si  dice  in  generale  che  sono  di 
competenza  del  conciliatore  tutte  le  azioni  personali  ecc.  relative  a  beni  mobili 
ecc.;  e  nel  primo  capoverso  sta  scritto:  t  sono  altresì..,  le  azioni  relative  alle 
locazioni  di  beni  immobili  ecc.  >.  Ora,  che  necessità  vi  sarebbe  stata  di  ag- 
giungere quel  capoverso,  se  le  azioni  relative  alle  locazioni  immobiliari  fossero 
di  natura  mobiliare?  Non  sono  anch'esse  personali,  non  v*é  per  esse  lo  stesso 
limite  di  valore  per  la  competenza?  È  chiaro  dunque  che  le  azioni,  di  cui  nel 
capoverso  si  parla,  sono  di  natura  differente  da  quelle  indicale  nel  principio  del- 
l'articolo.  Del  resto,  nessuno  scriUore,  ch'io  sappia,  ha  noesso  ciò  in  dubbio: 
solo  mentre  si  è  ritenuta  immobiliare  l'azione,  s'è  incoerentemente  reputato  mo- 
biliare il  diritto  corrispondente.  Né  mi  si  può  opporre,  come  l'egregio  giurista 
ha  folto,  che  se  il  diritto  del  conduttore  fosse  immobiliare,  le  conseguenze  sa- 
rebbero gravi  :  cosi  mentre  un  amministratore  può  locare  un  immobile  per  nove 
anni,  non  potrebbe  poi  fare  la  cessione  di  un  diritto  di  locazione  nemmeno  per 
im  mese.  Poiché  questa  obbiezione  se  poteva  valere  fatta  dal  GalUonard  con- 
tro TroploBg*  che  diceva  immobiliare  il  diritto  del  conduttore,  perchè  reale, 
non  può  aver  efficacia  contro  di  me  che  ritengo  immobiliare  quel  diritto,  no- 
nostiDte  che  sia  personale. 
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Il  diritlo  di  superficie  pub  acquistarsi  per  successione  causa 
tnortis. 

Fìoalmeote  può  acquistarsi  anche  per  usticapiane.  A  me  sem- 
bra però  che  la  sola  usucapione  decennale  sia  un  possibile  modo 
d'acquisto  della  proprietà  superficiaria :  e  può  aver  luogo  quando 
taluno  acquisti  in  buona  fede  e  con  giusto  titolo  da  chi  credeva 
proprietario  del  suolo  e  non  era,  o  da  chi  si  vantava  superficiario 
e  non  era,  e  possegga  pel  decorso  di  10  anni.  Ma  in  mancanza 
del  titolo,  non  mi  sembra  possibile  V  usucapione  trentennale,  per 
quella  stessa  ragione  che  non  è  possibile  F  occupazione.  Un  possesso 
animo  domini  della  superficie  porta  con  sé  stesso  un  possesso  an- 
che del  suolo:  quindi  chi  possiede  la  superficie  per  trent' anni  ac- 
quista la  proprietà  unita  del  suolo  e  della  superficie.  Perchè  queste 
proprietà  che  naturalmente  formano  una  sola  si  considerino  distinte, 
si  richiede  Y  opera  concorde  di  due  volontà  che  fa  si  che  ciò  eh'  è 
uno  si  consideri  diviso  in  due,  non  già  il  semplice  fatto  del  pos- 
sesso. 

§.  8.  Modi  d*  estinzione. 

1)  'Perimento  della  superficie?  —  Colla  distruzione  dell'edi- 
ficio già  esistente  a  tempo  della  concessione  o  costruito  dopo  si 
estingue  il  diritto  di  proprietà  superficiaria?  Noi  abbiamo  visto 
che  nemmeno  per  Diritto  Romano  il  diritto  di  superficie  si  estin- 
gueva colla  distruzione  dell' edifizio:  tanto  più  a  me  sembra  dover 
seguire  la  stessa  sentenza  nel  Diritto  nostro.  Se  il  diritto  di  super- 
ficie è  diritto  di  proprietà,  è  di  sua  natura  perpetuo.  Alcuni  però 
han  negalo,  osservando  che  se  l' oggetto  su  cui  il  diritto  di  super- 
ficie si  acquistò,  non  è  più,  finisce  il  diritto  stesso  :  ammettere  che 
distrutto  il  primo  edifizio,  il  superficiario  possa  costruirne  uno 
nuovo,  sarebbe  ammettere  che  uno  possa  acquistare  da  sé  la  pro- 
prietà della  superficie  senza  il  consenso  del  proprietario  del  suolo: 
se  poi  questo  consenso  intervenga,  si  avrà  una  nuova  costitu- 
zione di  superficie,  non  già  la  continuazione  dell'  antica.  A  me  sem- 
bra che  questo  parere  non  sia  da  accogliere.  Anch'  esso  è  conse- 
guenza di  quel  falso  concetto  intorno  al  diritto  di  superficie,  ch'esso 
sia  una  proprietà  campata  in  aria,  senza  alcuna  relazione  col  suolo; 
che  come  non  esiste  prima  della  costruzione  o  piantagione,  nel 
quale  tempo  non  si  ha  che  un  diritto  personale,  cosi  non  può  esi- 
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stere  quando  la  piantagione  o  costruzione  sia  distrutta.  Noi  abbiam 
dato  invece  un  concetto  diverso  della  proprietà  della  superficie.  La 
proprietà  delia  superficie  iniporta  godimento  esclusivo  di  tutto  lo 
spazio  sovrastante  al  suolo,  godimento  che  per  attuarsi  si  estende, 
ne'  limiti  del  necessario,  allo  stesso  suolo:  come  dunque  si  conce- 
pisce una  proprietà  della  superficie  quando  T  edifizio  o  la  pianta- 
gione ancora  non  sussistano,  cosi  ancora  quando  siano  periti.  Tal- 
ché quando  la  concessione  della  superficie  non  contenga  limiti  di 
sorte,  il  diritto  non  finisce  con  quel  determinato  edifizio,  o  con  la 
data  piantagione:  resta  sempre  il  diritto  di  godere  Io  spazio  che 
sia  sovra  il  suolo,  quindi  di  edificare,  piantare  di  nuovo.  La  con- 
traria decisione  è  giusta,  solo  quando  la  proprietà  della  superficie 
sia  stata  limitata  alla  determinata  costruzione  o  piantagione  esi- 
stenti 0  da  sorgere  ;  perite  queste,  finisce  anche  il  diritto;  ma  non 
può  sostenersi  come  regola  generale.  Il  dubbio  se  siasi  voluto  in 
un  singolo  caso  concedere  una  proprietà  illimitata  del  sovrassuolo, 
oppure  limitata  a  un  determinato  obbietto  deve  risolversi  nel  se- 
condo senso:  e  perchè  la  clausola  oscura  sMnterpreta  contro  lo 
.stipulante  (art.  1137),  e  perchè  merita  favore  la  naturale  condizione 
deir  unione  della  proprietà  del  suolo  con  quella  della  superficie. 

Confusione.  —  A  prima  giunta  parrebbe  che  codesto  non  po- 
tesse essere  un  modo  d'estinzione  di  un  diritto  di  proprietà.  Se 
Tizio  possessore  di  un  fondo  A,  acquista  da  Cajo  la  proprietà  del 
fondo  B  che  già  altra  volta  era  a  lui  appartenuto,  non  segue  con- 
fusione di  sorta:  sono  due  proprietà  distinte  appartenenti  alla  stessa 
persona.  Perchè  dunque  parlare  di  confusione,  se  suolo  e  superficie 
costituiscono  due  proprietà  distinte?  Chi  cosi  argomentasse,  dimen- 
ticherebbe che  la  distinzione  tra  suolo  e  superficie  è  diversa  da 
quella  di  due  fondi;  questa  è  giuridica  e  materiale,  quella  giuri- 
dica soltanto:  richiede  perciò  per  esìstere  che  vi  siano  due  sog- 
getti di  diritto,  che  vi  siano  due  distinte  attività  che  si  dispiegano 
sulle  due  parti:  ma  quando  quest'attività  è  unica,  anche  la  distin- 
zione giuridica  cessa,  e  come  s' ha  unione  materiale  di  superficie 
e  di  suolo,  s' ha  ancora  unico  diritto  di  proprietà.  La  confusione 
ha  luogo  tanto  se  il  superficiario  diventa  proprietario  del  suolo  che 
viceversa. 

Non  uso?  —  Il  non  uso  anche  prolungato  per  trent' anni  non 
può  far  perdere  il  diritto  di  proprietà.  Neir  ampia  facoltà  che  ha 
il  proprietario  di  godere  e  disporre  della  cosa  si  comprende  an- 
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Cora  quella  di  non  usarne.  Quindi  il  proprietario  del  suolo  non  pub 
pretendere  diritti  sulla  superficie,  sol  perchè  di  questa  non  si  sia 
usato.  —  Solo  se  oltre  il  non  uso,  vi  sia  stata  V  usucapione  della 
proprietà  supei'ficiaria  da  parie  di  chi  aveva  il  possesso  del  suolo, 
allora  la  superfìcie  sarà  estinta. 

Divisione?  —  Può  pretendersi  dal  proprietario  del  suolo  o 
da  quello  della  superficie,  la  divisione  allo  scopo  di  far  cessare 
quello  stato  anormale  di  distacco  tra  il  godimento  del  suolo  e  il 
godimento  della  superficie?  Se  i  rapporti  tra  il  proprietario  del 
suolo  e  quello  della  superficie  fossero  rapporti  di  comproprietà  riguar- 
do al  suolo,  niun  dubbio  che  la  divisione  sarebbe  un  modo  di  estìn- 
guere la  proprietà  della  superficie.  Infatti  se  il  suolo  è  di  proprietà 
comune  anche  al  superficiario,  e  non  appartiene  a  quelle  cose  che 
per  servire  all'uso  comune  debbono  essere  indivise,  come  si  è  in- 
nanzi dimostrato,  è  chiaro  che  si  pub  domandare  la  divisione  del 
suolo:  ma  questa  porla  per  conseguenza  la  divisione  di  ciò  che  gli 
sta  sopra  ;  poiché  chi  è  proprietario  esclusivo  della  superficie  acqui- 
stando la  proprietà  esclusiva  d'una  metà  del  suolo  viene  a  perdere 
ogni  altro  diritto  sull'altra  metà,  e  conseguentemente  anche  a  quel- 
l'altra parte  della  superficie  che  si  trovava  su  di  essa,  di  cui  di- 
venta proprietario  esclusivo  chi  è  diventato  tale  rispetto  air  altra 
metà  del  suolo.  E  questo  è  il  processo  logico  di  quelli  che  appunto 
per  aver  riconosciuto  un  diritto  di  comproprietà  sul  suolo,  ne  han 
dedotto  subito  la  conseguenza  che  fosse  possibile  la  divisione  della 
superficie  (1).  Ma  rigettato  quel  concelto,  egli  è  evidente  che  non 
può  mai  pretendersi  una  divisione,  appunto  perchè  non  v'ha  com- 
proprietà veruna.  ^  Alcuni  autori  (2)  pur  confessando  essere  impos- 
sibile una  divisione,  desiderano  una  riforma  legislativa  che  la  per- 
metta, affinchè  potesse  cessare  questo  stato  poco  naturale  di  due 
proprietà  che  si  limitano  reciprocamente,  e  il  cui  sviluppo  è  reci- 
procamente impedito.  Ma  davvero  a  me  sembra  che  cotale  riforma 
non  sarebbe  l'ottima,  perchè  non  importerebbe  se  non  questo  che 
il  proprietario  del  suolo  diventasse  proprietario  della  metà  della 


(i)  Ap.  Besan^on  19  Dee  2870  (DaIIos,  Receuil  ec.  1873,  2.  167).  — 
Il  ProndhoB  però  (op.  clu  n.  3737  e  seg.)  non  ammelie  di  regola  la  divi- 
sione, tranne  in  alcuni  casi  speciali  ;  in  questi  però  y  ba  realmente  prooiiscuilà 
di  godimento  della  slessa  superOcie. 

(2)  Qnjot,  Op.  clL 
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superGcie,  e  il  proprietario  della  superficie  padrone  della  metà  del 
saolo.  Si  avrebbe  cosi  nienf  altro  che  un  frazionamento  in  senso 
inverso  del  primo  :  ma  sempre  uno  sminuzzamento  di  proprietà  che 
sarebbe  forse  di  nessun  vantaggio  a  nessuno  de'  due  proprietari, 
mentre,  cosi  come  stanno  le  cose,  se  poco  o  niun  vantaggio  riceve 
il  proprietario  dal  nudo  suolo,  grand' è  invece  quello  del  proprie- 
tario della  superficie.  Se  una  riforma  è  da  desiderare,  sarebbe  que- 
sta di  concedere  al  proprietario  del  suolo  il  diritto  di  esigere  dopo 
un  determinato  periodo  di  tempo  o  la  devoluzione  della  proprietà 
della  superficie  o  la  compra  della  proprietà  del  suolo  a  scelta  del 
superficfario  :  dico  del  superficiario,  perchè  si  dovrebbe  dar  prefe- 
renza al  principio  del  lavoro  piuttosto  chea  quello  dell' accessione, 
e  perchè  la  proprietà  della  superficie  ha  una  importanza  economi- 
cansente  maggiore  di  quella  del  nudo  suolo.  Ma  davvero  non  pare 
vi  sia  bisogno  di  simili  riforme:  sì  perchè  1  contratti  di  superÀcie 
non  sono  frequentissimi,  sia  perchè  le  parli  possono  sempre  stipu- 
lare la  revocabilità  della  concessione. 

Finalmente  la  proprietà  della  superficie  si  estingue  ancora  per 
la  condizione  risolutiva,  pel  termine  apposto,  per  risoluzione  del 
diritto  del  concedente  (3). 


(3)  Il  diritto  transitorio  io  materìa  di  superficie  lascia  ben  poco  a  dire. 
Prima  del  Codice  vigente  io  Italia  il  diritto  di  superficie  era  o  regolato  da*  Co- 
dici preesistenti,  che,  tranne  1'  Astriaco,  disponevano  come  il  nostro,  o,  dove 
Codici  non  v'erano  dal  DiriUo  comune.  Ma  anche  in  questo  secondo  r^so,  non 
vi  può  esser  luogo  a  qnestioni  di  sorta  :  poiché  la  differenxa  tra  il  Diritto  co- 
mune e  il  DosU^  non  è  che  meramente  concettuale,  un  quid  jurùy  non  un 
quid  faeHy  poiché  praticamente  non  v'  ha  alcuna  differenza  tra  il  dominio  utile 
e  b  proprield  del  superficiario.  Solo  nel  caso  che  Tosse  stato  concesso  in 
perpetuo  un  diritto  di  superficie,  mediante  la  corresponsione  periodica  del 
jo/cnum,  sarà  applicabile  TarL  30  Disp.  trans.,  per  cui  tutte  le  rendite  e  pre- 
staiiooi  perpetue  sono  redimibili.  In  quanto  poi  a'  diritti  di  superficie,  acqui- 
stati sotto  r  impero  del  Codice  Austriaco,  saranno  interamente  applicabili  i  prin- 
cipi di  gius  transitorio  che  riguardano  V  enfiteusi ,  poiché  quel  Codice ,  come 
piò  ionanxi  vedremo ,  considera  il  diritto  di  superficie  come  un'  enfiteusi. 
—  Cf.  ChOiba,  Retroattività  voi.  Z""  §.  13,  p.  185,  e  Fiore^  Ditpoai.prelim. 
voL  r  n.  200. 
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CAPO  QUINTO 

Casi  speciali  di  proprietà  snperficiarìa. 

§.  1.  Costruzioni  sul  suolo  pubblico. 

Ànc'  oggi  si  danno  esempj  dì  costruzioni  fatte  in  suolo  pub- 
blico da  privati  per  concessione  dello  Stato,  della  Provincia,  del 
Comune,  conoe  a' tempi  di  Roma  imperiale:  la  concessione  naturai- 
mente,  conforme  alla  destinazione  del  luogo  pubblico,  è  fatta  a 
tempo,  scorso  il  quale  cessano  ì  diritti  del  concessionario  e  ripren- 
dono vita  quelli  del  Comune,  Provincia,  Stato  concedenti.  Il  >tri- 
birf(l)  arreca  come  esempio  uno  stabilimento  costruito  sul  suolo 
del  Thiergarten  a  Berlino:  noi  possiamo  addurre  Y  Aquarium 
nella  Villa  Nazionale  ora  Comunale  di  Napoli.  QuaT  è  ora,  si  do- 
manda^ il  diritto  del  costruttore:  è  un  diritto  reale  o  un  diritto 
personale  di  godimento  revocabile  ad  arbitrio  del  concedente? 

Quelli  che  ritengono  non  potersi  acquistare  nessun  diritto  reale 
argomentano  dalP  inalienabilità  del  demanio  pubblico,  il  quale  deve 
servire  air  uso  di  tutti  e  non  può  essere  oggetto  di  privato  dominio^ 
è  res  extra  commercium. 

Ma  in  verità,  se  il  suolo  pubblico  è  inalienabile  e  destinato 
al  pubblico  uso,  ciò  non  toglie  che  su  di  esso  possa  acquistarsi  un 
diritto  da' privati,  quando  non  noccia  all'uso  pubblico  e  forse  renda 
Tuso  pubblico  più  attuabile.  Un  insigne  scrittore  che  alla  cono- 
scenza profonda  del  diritto  privato  accoppiò  quella  del  diritto  pub- 
blico, di  cui  fu  eminente  cultore,  cosi  scrisse:  «  È  un  grave  errore 
quello  di  supporre  che  ovunque  sieno  cose  appartenenti  al  demania 
pubblico,  e  destinate  al  pubblico  uso,  tanto  basti  perchè  con  sif- 
fatta condizione  sia  giuridicamente  impossibile  la  coesistenza  di  di- 
ritti privati...  Fin  dove  si  estende  il  diritto  o  il  legittimo  interesse 
del  pubblico,  tacciono  e  rimangono  senza  operosità  e  valore  le  ra- 
gioni dei  privati  ;  queste  ultime  poste  a  fronte  di  quel  titolo  supe- 
riore ed  eminente  della  destinazione  delle  cose  all'uso  e  servizio- 
pubblico  si  considerano  come  inesistenti.  Egli  è  per  garentire  e 
assicurare  questo  scopo  e  dentro  i  limiti  del  medesimo  che  le  cose 
di  pubblico  demanio  sono  inalienabili,  imprescrittibili,  non  suscet- 

(1)  Lehrbuch  des  Preuts.  Privatreehd  voi.  I,  §.  289. 
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live  d*  approprìaziODe  od  altro  vincolo  di  diritto  privalo.  Ma  fatta 
ragione  di  questo  prevalente  diritto,  assicurata  la  pienezza  di  con- 
seguimento, escluso  qualsiasi  limite  e  impedimento  a  raggiungerlo, 
e  a  mantenerlo  nell'ampia  integrità  della  sua  estensione,  là  dove 
cessa  perciò  ogni  pericolo  di  collisione  di  diritti  privati  col  diritto 
e  interesse  pubblico,  evidentemente  vien  meno  e  invano  si  cerche- 
rebbe un  motivo  qualunque  di  assoluta  esclusione  o  incompatibilità 
dì  nascimento  di  siffatti  diritti  privati,  tuttocchè  frammisti  a  cose 
aventi  il  carattere  di  demanialità  per  la  loro  destinazione  al  pub- 
blico uso.  Esagerare  i  mezzi  oltre  la  ragione  del  flne  è  pura  e  vi-* 
ziosa  perdita  di  forze  cosi  nel  mondo  fisico  e  meccanico  come  nel- 
r  ordine  giuridico  ed  economico.  Non  dì  rado  codesta  oziosa  esa- 
gerazione si  svolgerebbe  a  detrimento  del  fine  stesso,  imperciocché 
la  sfera  delle  cose  appartenenti  a  demanio  pubblico  sarebbe  assai 
più  limitata  ed  angusta,  se  mancasse  la  possibilità  di  eccitare  l'in- 
teresse privato  a  creare  e  moltiplicare  i  mezzi  vantaggiosi  al  pub- 
blico uso  e  godimento,  concedendo  alla  privata  industria,  creatrice 
di  tali  cose,  la  giuridica  sicurezza  di  raccogliere  dalle  proprie  crea- 
zioni lucri  e  profitti,  ben  inteso  sotto  la  predominante  condizione 
di  non  dover  giammai  i  medesimi  in  qualunque  guisa  offendere  e 
deteriorare  la  pubblica  destinazione  e  il  libero  e  sovrano  esercizio 
dei  relativi  diritti  dello  Stato  »  (2). 

L'inalienabilità  dunque  ba  suo  fondamento  nell'uso  pubblico, 
or  quando  questo  non  viene  distrutto,  non  ba  ragione  d'essere  il  di- 
vieto d' un  uso  particolare  che  un  privato  possa  ottenere.  Ma  è 
forse  necessario  che  il  diritto  del  privato  sia  un  semplice  diritto 
personale?  No;  se  il  principio  assoluto  e  inderogabile  della  inalie- 
nabilità, come  alcuni  lo  concepiscono,  dovesse  avere  piena  efficacia 
non  sarebbe  possibile  concessione  né  di  diritti  reali,  né  di  diritti  per- 
sonali. Ciò  che  non  può  concepirsi  é  l'acquisto  di  un  diritto  reale, 
pieno,  assoluto,  perpetuo,  perché  esso  verrebbe  a  ostacolare  il  fine 
del  luogo  pubblico;  ma  non  di  un  diritto  che  sebbene  reale  sia 
limitato  nell'oggetto  e  nella  durata. 

Perché  dunque  vorrà  negarsi  che  il  diritto  di  chi  costruisce 
sul  suolo  pubblico  sia  reale?  Non  era  forse  inalienabile  anche  questo 
per  Diritto  romano?  eppure  era  possibile,  come  abbiam  visto, anzi 
frequente  l'acquisto  di  un  diritto  di  superficie,  né  solo  per  conces- 
sione precedente,  ma  anche  senza.  E  venendo  al  nosti*o  Codice  non 

(2)  ManeiBi,  Quest.  di  Dir.  eh,  fol.  I,  qa.  II. 
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è  forse  un  diritto  reale  di  servitù  quello  di  derivare  acqua  da  fiumi, 
torrenti,  che  pure  sono  pubblici  (art.  613)?  E  un  argomento  an- 
cora non  si  ricava  dall'art.  409  dove  si  parla  del  diritto  di  te- 
nere mulini  ed  altri  galleggianti  su  acque  non  proprie  (private  o 
pubbliche)  diritto  che  forma  una  cosa  sola  col  diritto  di  proprietà 
su  quegli  oggetti? 

Non  dubitiamo  quindi  d'affermare  che  anche  neir ipotesi  di 
costruzione  sul  suolo  pubblico  si  abbia  un  diritto  di  proprietà,  di 
sua  natura  limitata  in  quanto  all'oggetto,  restando  il  suolo  pub- 
blico com'era,  e  qui  revocabile  ancora:  il  quale  limite  della  revo- 
cabilità e  temporaneità  è  conforme  alla  destinazione  del  suolo,  e 
non  incompatibile  coli'  indole  del  diritto  di  proprietà.  Infatti  ninna 
differenza  si  può  scorgere  4ra  quest'ipotesi  e  l'altra  di  una  alie- 
nazione di  superficie  fatta  da  un  privato  sotto  condizione  risolutiva 
0  a  termine. 

Avendo  dunque  il  costruttore  un  diritto  di  proprietà  sulla  co- 
struzione fatta  sul  suolo  pubblico,  avrà  anche  il  diritto  d'ipotecarla. 
Non  vale  il  ragionamento  di  chi  nega  l'ipotecabilità.  Il  Ricci  (3) 
nega,  perchè  l' edifizio  costruito  su  suolo  altrui  non  è  immobile 
rispetto  a  tutti  né  è  assolutamente  immobile:  «  Se  il  proprietario 
del  suolo  consente  a  ritenersi  l'edifìcio  pagando  ciò  che  mi  spetta, 
esso  è  immobile,  ma  non  perchè  io  ho  incorporato  i  miei  mate- 
riali al  suolo  altrui,  ma  perchè  il  proprietario  del  suolo  consente 
a  questa  incorporazione  e  la  mantiene:  ma  costui  può  obbligarmi 
a  demolire  l'edificio:  quindi  il  mio  diritto  ha  sempre  per  oggetto 
una  cosa  mobile,  eh' è  costituita  di  materiali  ove  il  proprietario 
m' obblighi  a  toglierli,  ovvero  dall'  indennità  che  m'  è  dovuta 
ov'esso  preferisca  di  ritenerli,  e  questo  mio  diritto  non  è  capace 
d' ipoteca  d.  E  applicando  questi  principj  al  caso  in  questione,  ag- 
giunge: (c  Se  si  ha  riguardo  a' rapporti  tra  concedente  e  conces- 
sionario, costui  non  ha  che  un  diritto  o  un'azione  pei*sonale  deri- 
vantegli  dalla  fatta  concessione,  e  questo  diritto  è  ben  lungi  dal 
costituire  un  diritto  reale  immobiliare,  se  si  ha  riguardo  a' rap- 
porti tra  il  concessionario  e  la  cosa,  questi  non  ha  che  de'  mate- 
riali, che  per  avuta  concessione,  può  tenere  su  suolo  altrui  disposti 
in  forma  dì  edifizio;  ma  questi  materiali  sono  mobili,  dunque  non 
capaci  d'ipoteca  ».  —  Tutto  il  ragionamento,  come  si  vede, sì  fonda 
su  due  erronei   presupposti:  primo  che  non  possa  acquistarsi  un 

(3)  Corso  di  Dir.  civ,  voi.  X,  n.  141. 
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dirillo  reale  sul  suolo  pubblico,  ciò  che  abbiamo  dimostrato  falso: 
secondo  che  FediOzio  costruito  da  chi  non  è  proprietario  del  suolo 
sìa  cosa  mobile  rispetto  al  costruttore:  e  anche  questo  abbiamo 
visto  quanto  sia  erroneo  e  infondato  nella  legge.  Curiosa  quella 
perifrasi  <c  materiali  disposti  in  forma  di  ediflzio  »  che  pretende 
essere  una  dimostrazione  della  mobilità  di  un  immobile!  Come  se 
i  materiali  disposti  in  forma  di  ediflzio  fossero  tutf  altra  cosa  che 
r  ediflzio  formalo  da  que'  materiali.  Né  è  esatto  il  dire  che  il  di- 
ritto del  costruttore  è  mobile,  perchè  inflne  va  a  cadere  su  d*una 
cosa  mobile,  i  materiali  o  l'indennità.  Prima  di  tutto  perchè  non 
sempre  il  diritto  del  costruttore  su  pubblico  suolo  va  a  finire  in 
simil  guisa:  può  esser  benissimo  che  al  momento  delln  revoca  egli 
DOn  possa  pretendei*e  né  jus  tollendi,  né  indennità,  T  ediflzio  dovrà 
cedere  al  suolo,  senza  indennità,  perchè  il  suo  prezzo  fu  abbastanza 
compensato  dal  godimento  di  un  tempo  più  o  meno  lungo,  e  tali 
furono  le  condizioni  della  concessione.  In  quest'ipotesi  come  sa- 
rebbe mobiliare  il  diritto  del  concessionario?  Ma  lasciando  stare 
ciò,  e  supponendo  pure  che  si  abbia  il  diritto  a'  materiali  e  al- 
r  indennità,  è  dal  momento  della  revoca  che  il  diritto  diventa  mo- 
biliare: ma  come  può  dirsi  tale  prima  di  questo  tempo,  se  avea 
per  oggetto  un  immobile?  Forse  Tobbietto  del  diritto  fln  dal  mo- 
mento della  concessione  era  queir  eventuale  diritto  a'  materiali  o 
air  indennità,  e  non  invece  T ediflzio  da  costruire?  È  forse  cosa 
nova  e  inaudita  un  diritto  che  d'immobiliare  diventa  poi  mobiliare 
e  viceversa?  Forse  l'ipoteca  cade  sul  diritto  qual' è  diventato  dopo 
il  termine  della  concessione,  e  non  invece  qual' era  prima?  Ora  se 
prima  del  termine  l' ediflzio  era  immobile,  e  il  diritto  del  conces- 
sionario era  perciò  immobile  anch'  esso,  oltre  ad  essere  reale,  l' i- 
poteca  è  validamente  costituita.  Sarà  un'  ipoteca  soggetta  a  risolu- 
zione col  risolversi  del  diritto;  ma  sarà  sempre  eflìcace,  flnchè  il 
godimento  dell' ediflzio  è  presso  il  costruttore.  Finalmente  l'ultima 
obbiezione  che  il  Bicci  muove,  dicendo  che  se  l' ediflzio  vuole  ri- 
tenersi immobile  per  incorporazione,  esso  deve  partecipare  della 
stessa  natura  del  suolo  cui  è  incorporato,  quindi  è  fuor  di  com- 
mercio e  incapace  d' ipoteca  —  è  un'  obbiezione  che  cade  da  sé, 
quando  si  pensi  che  la  concessione  ha  avuto  appunto  lo  scopo  di 
derogare  al  principio  deir  accessione. 
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§.  2.  Tombe  e  monumenti  sepolcrali. 

Da'  tempi  delle  piramidi  Egizie  sino  a*  giorni  nostri  non  è 
stato  noai  interrotto  T  uso  di  elevare  colonne,  urne,  tempietti,  mo- 
numenti di  qualsiasi  sorte  in  memoria  de'  trapassati.  E  ano'  oggi 
ne'  nostri  cimiteri,  mentre  i  poveri  si  contentano  di  entrare  nel 
seno  della  gran  madre,  paghi  se  una  rozza  croce  ti  ricordi  alla 
pietà  de'  parenti  e  de'  devoti  passaggeri,  i  ricchi  invece  hanno  per 
costume  di  costruire  cappelle  e  marmorei  monumenti,  portando  cosi 
la  nota  della  disuguaglianza  e  della  distinzione  anche  là  dove  in 
realtà  regna  unica  e  sovrana  l'eguaglianza. 

Ora  quale  sarà  la  condizione  di  questi  edifizj  sepolcrali? 

Benché  sia  alquanto  controversa  la  natura  del  suolo  de'  cimi- 
teri, se  esso  sia  patrimoniale,  o  d' uso  pubblico  del  Comune,  io  non 
dubito  di  accostarmi  alla  seconda  opinione  che  è  predominante  e 
più  ragionevole;  perchè  qual  cosa  più  del  cimitero  serve  all'uso 
del  pubblico?  (1)1  cimiteri  sono  per  le  nostre  leggi  luoghi  affidati 
alla  tutela  del  Comune,  il  quale  non  può  esigere  alcuna  tassa  per 
i  sotterramenti  che  non  siano  in  luogo  distinto  e  privilegiato.  Ma 
la  concessione  di  siffatti  luoghi  speciali,  com'è  stato  più  volte  de- 
ciso ed  è  quasi  generalmente  ritenuto  (2)  non  importa  alienazione 
del  suolo:  altrimenti  un  cimitero  non  sarebbe  che  per  la  menoma 
parte  proprietà  comunale,  e  il  resto  formerebbe  un  insieme  di  pic- 
cole proprietà  private.  La  concessione  di  luoghi  speciali  altro  non 
importa  che  un  diritto  di  godimento  precario  non  diverso  da  quello 
derivante  da  locazione.  Se  il  Comune  vorrà  togliere  a  quel  luogo 
la  destinazione  di  cimitero,  lo  potrà  senza  che  i  privati  concessio- 
nari de'  locali  passano  accampare  diritti  acquisiti  di  proprietà.  Ma 
che  sarà  degli  edifizi  innalzati  sul  luogo  concesso?  Il  diritto  che 
su  di  essi  vantano  i  privati  sarà  anche  un  semplice  diritto  perso- 
nale di  godimento?  saranno  quegli  edifizj  anche  di  ragion  pubblica 
come  il  suolo  cui  aderiscono? 


(1)  CeresetOy  op.  cit.  n.  594  e  seg.  —  Astengro^  Guida  am,  p.  487. 
—  Chlronl,  nella  Riv.  itai  anno  1889,  voi.  VII,  pag.  435  446  —  e  ira  i 
francesi  Batbie,  Droit  adm.  V,  p.  360  e  VII  p.  244  —  Dacrocq,  II,  n.  538. 
Contro:  Fadda^  Dirimo  de* sepolcri. 

(2)  V.  Àstengro^  loc.  cit.;  e  Garnier,  op.  cit.  p,  168  nota. 
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Che  le  cappelle  e  i  monumenti  non  siano  appartenenti  al  Co- 
roone,  come  il  suolo  stesso,  non  potrà  dubitarne  chi  osservi  T  in- 
tenzione di  chi  le  costruisce  «  sibi  suisque  »  da  una  parte  e  dal- 
Taltra  l'intenzione  del  concedente  stesso  che  riconosce  la  volontà 
del  privato  di  godere  per  so,  come  cosa  sua,  Tedifizio  sepolcrale. 
Questo  adunque  sarà  di  proprietà  di  chi  Fha  costruito  (3).  Si  ha 
cosi  un  caso  notevole  di  proprietà  superQciaria.  Il  suolo  era  e  resta 
pubblico,  ma  ciò  eh' è  al  di  sopra  appartiene  a' privati,  i  quali 
però  non  possono  pretendere  di  conservare  in  perpetuo  la  loro  pro- 
prietà, attesa  la  natura  del  suolo.  Onde  anche  questa  proprietà  di 
superficie  sarà  revocabile:  a  tempo  della  revoca  però  i  proprietari 
han  diritto  di  tor  via  le  statue,  le  colonne,  i  monumenti,  demolire 
le  cappelle  e  andarle  a  ricostruir^  nel  nuovo  luogo  (art.  105,  106, 
123,  125  del  nuovo  Reg.  di  Polizia  mortuaria,  11  geo.  1891). 

E  perchè  gli  edìflzi  sepolcrali  sono  di  proprietà  privata,  sono 
ancora  ipotecabili  (4).  La  quistione  invero  è  molto  controversa  per 
r  influenza  ch'esercita  ancora  sulle  menti  de' giuristi  la  tradizione 
delle  res  sanctae:  ma  a  voler  applicare  senza  pregiudizi  ì  principe 
del  Diritto  nostro,  non  v'è  luogo  a  dubbio.  Certo  sarebbe  stato  de- 
siderabile che  il  nostro  Codice  avesse  riconosciuto  que'  caratteri 
particolari  di  alcune  cose  che  le  contraddistinguono  da  tutte  l'altre, 
e  diversamente  da  queste  l'avesse  trattate:  non  avendolo  fatto,  Tin- 
terpetre  non  può  creare  la  legge  e  sottrarre  dal  commercio  quelle 
cose  che  la  legge  non  sottrae.  Una  tale  ipoteca  però  non  potrebbe 
eflèttuandosi  cambiare  la  destinazione  de'  sepolcri  i  quali  potreb- 
bero cambiare  di  proprietario,  ma  resterebbero  sempre  adoperati 
pel  loro  scopo  speciale. 

§.  3.  Strade  ferrate. 

Ne'  paesi,  come  il  nostro,  dove  le  strade  ferrate  non  sono  eser- 
citate dallo  Stato  stesso,  benché  costituiscano  un  pubblico  servizio, 
s'agita  fortemente  la  questione  qual  sia  la  natura  del  diritto  spet- 
tante alle  Società  concessionarie. 

Tra  r  opinione  estrema  che  la  Società  non  abbia  che  un  sem- 
plice diriuo  personale,  e  l'altra  che  abbia  l'intera  proprietà  della 
strada,  vi  sono  state  opinioni  intermedie  che  han  considerato  quel 

(3)  Meveeif  Dir.  amministrativo,  voi,  2^,  p.  1%  p.  72  noU. 

(4)  Fadda,  loc  cit 
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diritto  come  un  diritto  d' enflteusi,  di  superficie,  un  diritto  reale 
sui  generis. 

L'opinione  che  la  Società  concessionaria  non  abbia  che  un 
semplice  diritto  personale,  è,  si  può  dire,  abbandonata  anche  in 
Francia  la  cui  legislazione  la  favorisce  tanto:  e  la  maggior  parte 
degli  scrittori  francesi  ritiene  V  ipotecabilità  delle  ferrovie  (1).  Né 
potrebbe  sostenersi  più  nella  legislazione  nostra  cosi  differente  dalla 
francese,  perchè  da  noi  v' ha  delle  disposizioni  speciali  che  parlano 
espressamente  d' ipoteca  delle  ferrovie  (lepge  21  Luglio  1879)  (2). 
Non  può  quindi  dubitarsi  che  ci  troviamo  al  cospetto  di  un  diritto 
reale  immobiliare.  Ma  quale  ne  è  V  indole  ?  Diritto  di  proprietà,  o  di- 
ritto frazionario?  Alcuni  scrittori  per  giustificare  T  ipoteca  sulle  fer- 
rovie sono  ricorsi  al  concetto  della  proprietà,  e  hanno  sostenuto  che 
le  società  concessionarie  abbiano  la  proprietà  piena  della  strada  fer- 
rata, benché  soggetta  alle  norme  speciali  di  legge  e  alla  devoluzione 
in  prò  dello  Stato  dopo  un  tempo  determinato  (3).  Ma  quest'opinione  é 
giusta  solo  per  alcune  strade  ferrate  che  per  essere  state  costruite  a 
spese  delle  società  concessionarie,  sono  ancora  di  loro  proprietà  pri- 
vata, non  per  quelle  che  furono  costruite  a  spese  dello  Stato,  o  che 
già  di  proprietà  privata  furono  riscattate.  Poiché  é  da  sapere  che  in 
Italia  le  strade  feri*ate,  pur  non  cessando  di  essere  pubbliche^  pos- 
sono essere  di  proprietà  privata  e  di  proprietà  dello  Stato.  Tale  di- 
stinzione é  fatta  chiaramente  nelle  varie  convenzioni  dello  Stato  colle 
Società  ferroviarie,  dove  si  parla  di  linee  proprietà  dello  Stato,  e  di 
quelle  che  tali  non  sono  (Cf.  art.  4  Capitolato  31  ottobre  1884,  Rete 
adriatica  ;  arL  2  contratto  31  ottobre  1884,  rete  sicula,  e  art.  3  ca- 
pitolato idem).  Ed  invero  prima  dell'  unificazione  politica  h  maggior 
parte  delle  ferrovie  erano  state  costruite  da  Società  che  ne  avevano 
la  concessione  e  la  proprietà.  Ma  dopo  i  numerosi  riscatti  che  operò 
lo  Stato,  e  dopo  la  legge  29  luglio  1879  che  decretava  la  costruzione 
di  linee  complementari,  attribuendone  sempre  la  proprietà  allo  Stato,  é 
chiaro  che  la  maggior  parte  delle  linee  ferroviarie  appartengono  a 
questo,  rimanendo  alla  proprietà  privata  solamente  quelle  che  già 

(1)  Cotelle,  Cours  de  droit  administralif ,  lib.  X,  n.  905,  908  — 
Batbie,  Traile  de  D.  adm.  f.  VII,  n.  256,  e  V,  n.  349  -  ìMìoe,  Priv,  et 
hyp,  n.  837,  839. 

(2)  Giantnreo^  Sludi  sulla  trascrizione  ecc.  n.  91  a  9i, 

(3)  Mancini,  Quest.  di  Dir.  dv.  voi.  I,  II.  —  Mauonl^  Priv.  e  ip.  n. 
Ili.  —  Poehintesta,  Priv.  e  ip.  n.  407  —  BIcci,  voi.  X,  n.  141. 
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concesse  Del  tempo  precedente  non  sono  state  ancora  riscattate,  tra 
cui  figurano  in  buona  parte  alcune  di  spettanza  dell'  antica  Società 
delle  Meridionali,  ora  esercente  la  rete  adriatica  (4).  Ora  la  quistione 
sulla  natura  del  diritto  delle  società  concessionarie  sorge,  naturai* 
mente  ,  solo  per  quelle  ,  non  per  queste.  Resterà  tutt'  al  più 
a  disputare  sulla  demanialità  o  patrimonialità  loro,  ma  non  si 
potrà  negare  che  non  appartengano  al  privato  (5).  Ma  l'opinione 
dominante  è  questa  appunto  che  le  ferrovie  siano  da  equiparare 
alle  strade  nazionali,  le  quali  per  loro  natura  e  destinazione  appar- 
tengono al  demanio  dello  Stato  (6).  E  invero  la  stessa  legge  dei  La- 
vori pubblici  del  1865  nell'art.  1^  dice  chiaramente:  «  sono  nelle 
attribuzioni  del  Ministro  dei  Lavori  pubblici:  a)  le  strade  najsio^ 
nali  cosi  ordinarie  come  ferrate  ec.  »:  e  se  nel  tit.  II  cap.  I  «  della 
classificazione  delle  strade  »  non  si  annoverano  le  ferrate  tra  le  na- 
zionali, ciò  nasce  dal  perchè  ivi  non  si  parla  che  delle  strade  na- 
zionali ordinarie,  mentre  le  ferrate  essendo  dalia  legge  conirop- 
poste  alle  ordinarie,  se  ne  discorre  separatamente. 

Ma  d'altra  parte,  quale  sarà  l'indole  del  diritto  reale  che  spetta 
alle  società  concessionarie?  Che  sia  servitù  è  concetto  da  non  accen- 
narsi nemmeno.  Né  si  può  parlare  d'enfiteusi  specialmente  sotto  l' im- 
pero del  Codice  nostro  che  permette  all'  enfiteuta  l' affrancamento. 
Sarà  esso  un  diritto  di  superficie?  Il  CUesi  (7)  ha  calorosamente  so- 
stenuto quest'idea:  però  egli  intende  il  diritto  di  superficie  secondo 
il  concetto  Romano;  onde  non  possiamo  che  accostarglici  che  in 
pane. 

Crediamo  dunque  che  il  diritto  reale  della  società  concessionaria 
sulla  strada  ferrata  costituisca  un  vero  diritto  di  proprietà  superfi- 
ciaria.  Il  suolo  è,  come  abbiam  detto,  demaniale  :  ma  la  Società  gode 
per  sé,  con  esclusione  di  qualunque  altro  che  volesse  esercitarvi  l'in- 
dustria dì  trasporto,  le  stazioni  e  i  magazzini,  le  case  e  i  casotti  di 
guardia,  le  rotaje  e  tutto  ciò  che  costituisce  l' armamento  delle  strade 
ferrate.  Ora  tutto  codesto  materiale  immobilizzato,  non  può  cedere 
al  suolo  e  seguirne  la  destinazione;  non  può  cioè  ritenersi  demaniale 

(i)  Giorgi^  Persone  giuridiche.  II,  n.  128  e  seg. 

(5)  Glorii^  op.  cit.  e  loc.  cit.  ;  contro  Giantareo^  Le*,  di  Dir.  civile 
(Corso  scolastico  1892). 

(6)  MABtellIni^  Lo  Slato  e  il  Cod.  civ,  li,  p.  511  e  scg.  —  De  Gioan- 
mÌBf  Dir,  Am,  §.  90t,  —  Gasea,  Cod.  ferrov.  v.  l""  cap.  5^ 

(7)  Cliiesi^  Sisi.  ipot.  ciu  dal  Mancini» 
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ai pari  del  suolo,  altrìmeoti  niuo  dìriuo  reale  potrebbero  vantare  le 
società  esercenti.  Ma  se  il  suolo  è  denìaniale,  e  un  diritto  reale  pur 
l'hanno  i  concessionarj  privati,  è  chiaro  che  oggetto  ne  è  tutto  quel 
materiale  annesso  al  suolo  e  per  cui  si  attua  il  godimento  del  suolo 
allo  scopo  deir  industria  ferroviaria.  Questo  diritto  sul  aiateriale  è  un 
diritto  di  proprietà:  è  una  proprietà  superficiaria  dunque,  in  quanto 
che  per  V  annessione  al  suolo  è  immobiliare  come  questo.  E 
allora  si  comprende  benissimo  come  si  possa  concedere  un  diritto  di 
ipoteca  sulle  strade  ferrate,  ipoteca  che  affetta  la  proprietà  ddla  su- 
perflcie  consistente  in  queir  insiente  di  cose  immobilizzate  che  costi- 
tuiscono le  condizioni  dell*  esercizio  della  strada  femita.  In  tal  modo 
si  spiega  assai  bene  T  esclusività  dell*  esercizio  :  e  si  comprende  pie- 
namente r  art.  283  leg.  Lav.  pub.,  il  quale  mette  a  carico  de*  con- 
cessionaij  il  pagamento  di  ogni  sorta  di  tributi  pubblici  :  disposizione 
che  malamente  fu  spiegata  come  conseguenza  della  piena  proprietà 
delle  strade,  che  la  società  avrebbe,  quando  quell*  articolo  riguarda 
anche  1*  ipotesi  che  la  proprietà  sia  dello  Stato,  e  che  non  si  sa- 
prebbe poi  intendere  in  alcun  modo,  se  si  riconoscesse  allo  Slato  la 
proprietà  intera  e  alle  società  un  diritto  personale  soltanto. 

E  che  la  proprietà  de*  concessionari  cada  sulla  superficie  soltanto 
e  non  sul  suolo  si  può  rilevare  anche  dnlParL  248  della  legge  sui 
Lavori  pubblici.  «  Le  concessioni  delle  ferrovie  pubbliche  si  fanno 
per  un  tempo  determinato  dagli  atti  delle  medesime,  alla  scadenza 
del  quale  e  per  il  solo  fatto  di  essa  scadenza  lo  Stato  soUentrerà 
a  concessionarj  nelV  esercizio  di  tutti  gli  utili  e  prodotti  degli 
stabili  ed  opere  costituenti  le  ferrovie  concesse  e  le  loro  dipendenze. 
Dovranno  ali*  anzidetta  scadenza  i  concessionarj  consegnare  al  governo 
in  buono  stato  la  strada  ferrata,  le  opere  componenti  la  medesima, 
e  le  sue  dipendenze,  quali  sono  l'armamento  della  via,  le  stazioni, 
come  le  fabbriche  tutte  che  vi  sono  comprese,  le  rimesse  i  magaz- 
zini, le  officine,  le  teitoje,  e  ì  rilevamenti  di  caricamento  e  scarica- 
mento, le  case  e  i  casotti  di  guardia,  gli  uffizj  delle  esazioni,  le  mac- 
chine fisse  e  in  generale  qualunque  altro  immobile  che  non  abbia 
per  destinazione  distinta  e  speciale  il  servizio  de*  trasporti  ecc.  »  — 
Lo  Stato  dunque  al  tempo  della  scadenza  della  concessione  non  sot- 
tentra nel  diritto  di  proprietà  del  suolo;  ma  m\V esercizio  di  tutti  gli 
utili  e  prodotti  degli  stabili  ed  opere  costituenti  la  ferrovia  con- 
cessa: i  quali  stabili  ed  opere  sono  poi  mioutanoente  indicati.  Ora  è  ap- 
punto ciò  che  allo  Stato  prima  della  scadenza  non  appartiene,  e  che  per 
conseguenza  è  l' oggetto  del  diritto  di  proprietà  delle  Società,  proprietà 
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<;he  per  sua  Datura  si  può  appellare  superficiaria^  secondo  il  con- 
cetto che  ne  abbiano  dato.  E  questa  nostra  opinione  trova  ancora 
un'  akra  conferoia  nelF  art.  254  della  stessa  legge,  che  prevede  V  i- 
polesi  d' inadempienza  degli  obblighi  da  parte  de' concessionarj.  Ivi 
è  detto:  «  Quando  riesca  infruttuoso  anche  il  secondo  incanto,  i  con- 
cessionari saranno  definitivamente  decaduti  da  tutti  i  diritti  della  con- 
cessione; le  |)orzioDÌ  di  strada  già  eseguite  che  si  trovassero  in  eser- 
cizio, cadranno  immediataoiente  in  proprietà  assoluta  dello  Stato  ec.  » 
Ora  r  espressione  «  proprietà  assoluta  »  suppone  la  proprietà  limitata 
che  lo  Stato  avea  prima  che  la  società  decadesse  dal  suo  diritto;  li- 
mitata da  un  altro  diritto  che  per  essere  una  limitazione  dev'essere 
di  natura  reale;  e  altro  non  può  essere,  come  abbiam  visto,  che  quello 
di  proprietà  della  superficie  spettante  a' concessionarj,  che  unendosi 
a  quella  del  suolo  la  rende  assoluta.  Come  pure  quel!'  espressione 
^chiaramente  denota  che  la  proprietà  non  è  tutta  della  società  durante 
la  concessione,  nel  qual  tempo  si  hanno  cosi  due  proprietà  che  si  li- 
mitano vicendevolmente:  proprietà  dello  Stato  e  propi*ietà  delle  so- 
cietà private. 

Duoque  la  vera  natura  del  diritto  sulle  ferrovie  è  quello  di  pro- 
prietà di  superficie:  concetto  che  tiene  il  debito  conto  e  de'  diritti 
dello  Stato  e  di  quelli  dei  privati,  senza  sacrificare  gli  uni  agli  altri, 
armonicameDte  conciliaudoli. 

S  4.  J  tramways. 

Se  sulla  natura  del  diritto  spettante  su'  tramways  alle  società 
<x>ncessioDarie  non  si  è  agitata  nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina 
così  forte  quistione  come  per  le  ferrovie,  pure  essa  non  è  meno  in- 
certa. 

Però  le  difiScoltà  per  risolvere  la  quistione  a  me  sembrano  di 
gran  lunga  minori  che  per  le  ferrovie;  e  ciò  per  la  diversa  condi- 
zione in  cui  i  tramways  si  trovano.  Senza  accennare  le  varie  diffe- 
renze che  passano  tra  le  strade  ferrate  e  i  tramways  (1),  ci  fernoe- 
remo  (ciò  che  piò  s'attiene  al  nostro  soggetto),  a  notare  quello  che 
riguarda  la  loro  costruzione.  Le  ferrovie  formano  un  corpo  stradale 
a  sé,  richiedono  quindi  l' acquisto  d' un  terreno  apposta  :  i  tramways 
invece  sono  impiantati  su  strade  ordinarie  che  servono  anche  al  pas- 
ci) FerrarlSy  i  tramwans  e  le  ferrovie  siradaU  (Archivio  giuridico  voi. 
2i.  p.  i30  e  seg.). 
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saggio  de*  pedoni  e  delle  Tettare  :  onde  la  ragion  di  dubitare  per  le 
ferrovie  se  il  suolo  sia  demaniale  o  di  proprietà  de*  coucessionarj,  non 
può  qui  aver  luogo.  La  strada  su  cui  i  tranìways  sono  impiantali 
non  può  appartenere  al  privato:  essa  resta,  com'era, nazionale,  pro- 
vinciale, comunale. 

Quale  dunque  sarà  il  diritto  che  spetta  alle  società  concessionarie 
de*  tramways?  Bisognerà  prima  esaminare  quale  sia  il  contenuto  del 
diritto  del  privato,  per  poterne  poi  deflnire  la  natura. 

La  concessione  de*  tramways  ha  per  effetto  di  autorizzare  il  con- 
cessionario a  collocare  sulla  pubblica  via  il  binario,  del  quale  do- 
vranno far  uso  i  suoi  veicoli  per  esercitare  il  servizio  di  trasporto. 
Ora  di  codesto  binario  potrà  servirsi  solo  chi  ha  ottenuto  la  conces- 
sione col  diritto  di  escluderne  qualunque  altro,  oppure  questo  diritto 
gli  è  negato  essendo  il  binario  collocato  sulla  strada  pubblica  e  quindi 
soggetto  air  uso  di  chicchessia  ì  V*  ha  paesi  in  cui  è  praticamente 
riconosciuto  il  cosiddetto  principio  di  concorrenza  sulla  linea,  o  libero 
percorso:  delle  linee  de' tramways  può  servirsi  chiunque,  anche  chi 
non  eserciti  industria  di  trasporto  e  senza  una  speciale  concessione, 
come  negli  Stati  Uniti  d'America,  dove  in  molte  città  il  binario  dei 
tramways  è  tale  che  le  ruote  de*  veicoli  ordinari  vi  si  adattano  e  lo 
percorrono  a  lor  grado.  Da  noi  invece  questo  non  s' avvera  ;  e  seb- 
bene si  desideri  ancora  una  legge  sui  tramways,  pure  la  giurispru- 
denza ha  ritenuto  il  diritto  esclusivo  del  concessionario,  che  perciò  ha 
diritto  d*  impedire  chiunque  gli  voglia  fare  concorrenza  sulla  linea  (2). 
—  La  questione  nacque  in  Italia  non  è  molti  anni,  quando  la  Società 
ligure  de*  trasporti  applicando  il  principio  dell'  accessione  credette  i 
binarj  de*  tramways  cose  d*  uso  pubblico,  come  le  strade  alle  quali 
aderivano:  onde  adattati  ì  suoi  veicoli  a* binarj  esistenti,  se  ne  serviva 
come  la  Compagnia  francese  che  n'  era  concessionaria.  Questa  s*  op- 
pose: ma  venuta  la  controversia  innanzi  al  Tribunale  di  Genova^ 
questo  negò  il  diritto  esclusivo  della  società  concessionaria  (8  feb- 
braio 1881).  Però  la  Corte  d'Appello  (1  luglio  1881)  e  la  Cassazione 
di  Torino  (17  febbraio  1883)  disconobbero  il  principio  da  cui  era 
partito  il  Tribunale,  e  solennemente  stabilirono  il  contrario.  —  Sarà 
bene  riassumere  le  ragioni  delle  due  Corti,  come  quelle  che  meglio 
ci  faranno  comprendere  1*  indole  del  diritto  spettante  a*  coucessionarj  di 
tramways.  Esse  si  fondarono  sul  principio  che  la  proprietà  delle  ro- 

(2)  Cr.  Cavaliere^  Tramway$^  e  una  quiilione  di  concorrenxa  iulla  linea 
(Archiv,  giur.  voi  28  pag.  503). 
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taje  apparteneva  alle  società  costruttrìci,  e  negaroDO  che  la  loro  in* 
corporazione  al  suolo  pubblico  le  rendesse  cose  pubbliche;  perchè  il 
principio  ddr  accessione  non  è  assoluto,  ma  ammette  una  prova  con- 
traria, e  questa  prova  ricavarsi  dall'  atto  stesso  della  concessione.  Né 
valere  Y  obbiezione  che  la  strada  essendo  pubblica  non  poteva  ser- 
vire al  godimento  d'  un  privato,  perchè  tale  godimento  non  impediva 
r  uso  del  pubblico  che  poteva  sempre  Uberamente  usare  della  strada 
attraversando  e  calpestando  le  rotaje,  come  se  fossero  il  lastrico  stesso, 
sia  a  piedi  sia  con  veicoli  d*  ogni  sorta.  Fu  osservato  inoltre  che  lo 
stesso  Codice  civile  riconosce  il  diritto  dei  Comuni  di  fissare  il  modo 
e  le  condizioni  dell'  uso  pubblico  (art  432  cap.).  Ninno  quindi  poteva 
lagnarsi  di  tale  limitazione  che  conferiva  poi  anch'  essa  alla  pubblica 
utilità:  né  potersi  negare  il  diritto  d* esclusivo  godimento  della  società 
concessionaria. 

Tale  è  lo  stato  della  giurisprudenza  italiana.  Il  concessionario  di 
tramways  ha  un  diritto  esclusivo  di  godimento  e  di  esercizio.  Ma 
giuridicamente  qual'è  l'indole  dì  codesto  diritto?  I  magistrati  che 
han  risoluto  la  quìstione  del  senso  surriferito,  non  Than  definita  né 
ne  avevano  il  dovere;  ma  han  fornito  colla  loro  decisione  tanto  che 
basta  per  poterne  facilmente  determinare  il  concetto. 

Evidentemente  anche  qui  si  tratta  di  diritto  reale:  ma  di  che 
specie?  Talimi  Than  detto  diritto  di  servitù  sulla  strada:  intendendo 
questa  parola  non  in  senso  proprio,  ma  in  senso  analogico,  quello 
generico  cioè  di  deminuzione  del  diritto  di  proprietà,  e  di  alienazione 
d' un  diritto  che  si  separa  da  questa  proprietà  (3).  Ma  invero  parlare 
di  servitù  in  senso  generico  e  indefinito,  è  lo  stesso  che  non  definire 
addirittura  Y  indole  del  diritto  reale  di  cui  si  tratta. 

A  me  sembra  invece  non  andar  errato,  se  definisco  il  diritto 
della  società  concessionaria,  un  diritto  di  proprietà  superficiaria,  né 
più  né  meno  che  per  le  ferrovie.  E  in  quest'  opinione  e'  induce  la 
stessa  autorità  de' giudicati  che  abbiamo  riferiti.  -^  Perchè  fu  rico- 
nosciuto il  godimento  esclusivo  de'  tramways  ?  Perchè  le  rotaie  sono 
di  proprietà  delle  società  concessionarie.  Si  ha  dunque  un  diritto  di 
proprietà.  —  Ma  le  rotaie  non  sono  mobili,  esse  invece  sono  incor- 
porate al  suolo;  onde  il  diritto  che  su  di  esse  vantano  le  società  è 
un  diritto  immobiliare  per  l' oggetto  cui  si  riferisce.  L' incorporazione 
al  suolo  non  ostacola  questo  diritto  di  proprietà  distinta,  perchè  si 
può  ravvisare  un'  eccezione  al  principio  dell'  accessione.  —  Si  tratta 

(3)  Benvenatl^  /  tramways,  g.  15. 
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diinque  d*UD  diritto  che  costituisce  un*ecceziooe  al  principio:  «  su- 
perficies  solo  cedit  »,  le  rotaie  sono  privale,  benché  il  suolo  si^  pub- 
blico: di  un  diritto  eh*  è  proprietà,  d*  una  proprietà  eh*  è  immobi- 
liare. Non  sono  questi  i  caratteri  della  proprietà  della  superficie? 

A  me  sembra  non  possa  dubitarsi  di  ciò.  Afa  come,  si  dirà,  è 
possibile  che  siano  della  stessa  natura  il  diritto  sulle  ferrovie  e  quello 
sui  tramways:  quello  cosi  esclusivo  e  assoluto  a  tal  segno  da  non 
rendere  possibile  non  solo  la  libera  concorrenza  sulla  linea,  ma  neanche 
il  semplice  passaggio  a  piede  o  con  altre  vetture:  questo  invece  ri- 
stretto a  impedire  soltanto  il  libero  percorso  della  linea,  mentre  coe- 
siste coir  uso  libero  e  pieno  che  il  pubblico  fa  della  strada?  Ali* ob- 
biezione facilmente  si  risponde  notando  che  la  differenza  consiste  solo 
neir  estensione  del  diritto,  anzi  che  nella  sastanza,  differenza  dipen- 
dente dalla  natura  del  servizio  delle  ferrovie  che  richiede  un  corpo 
stradale  a  sé,  ed  è  incompatibile  con  altri  usi  del  pubblico  che  non 
sia  della  locomotiva  :  il  che  non  s' avvera  per  i  tramways.  —  E  non 
abbiamo  forse  distinto  altri  casi  di  proprietà  di  superficie  ristretta 
solo  a  una  patte?  Come  si  può  avere  la  proprietà  di  tutta  la  super- 
ficie d*  un  suolo,  come  nel  caso  di  edifizio  su  suolo  altrui,  cosi  si  ha 
la  proprietà  d*  una  parte  soltanto,  come  nell'  ipotesi  di  propiietà  di 
alcuni  alberi;  ecc.  La  differenza  consiste  soltanto  nell'oggetto  che 
ivi  è  intero,  qui  è  parziale,  non  nell*  essenza  stessa  del  diritto  eh*  è 
identica  in  ogni  caso. 

E,  invero,  tanto  nelle  ferrovie  che  per  i  tramways  v*  ha  un 
materiale  mobile  che  viene  immobilizzato:  si  nell'uno  che  negli  al- 
tri la  proprietà  del  materiale  immobilizzato  è  distinta  da  quella  del 
suolo  in  cui  si  trova  ;  come  nel  primo,  nel  secondo  caso  v*  ha  un 
godimento  esclusivo.  Perchè  negare  che  nell*  ipotesi  di  tramways  vi 
sia  un  diritto  di  proprietà  superficiaria?  Dove  v*  ha  godimento  esclu- 
sivo d*  una  cosa,  v*  ha  proprietà  :  e  quando  questa  cosa  sia  immobile 
e  benché  aderente  al  suolo  altrui,  si  considera  come  indipendente, 
si  ha  proprietà  dì  superficie.  Ciò  è  innegabile  dopo  tutto  ciò  che  ab- 
biamo ragionato.  Che  poi  1*  oggetto  su  cui  cade  il  godimento  sia  più 
0  meno  grande,  ciò  non  importa  alla  sostanza  del  diritto. 

Consegtientemente,  se  il  diritto  della  società  concessionaria  é  un 
diritto  di  proprietà  stiperficiaria,  esso  sarà  ipotecabile  allo  stesso  modo 
che  il  diritto  sulle  ferrovie.  Se  finora  forse  non  s*  è  dato  mai  il  caso 
d*  ipoteca  sui  tramways,  ciò  dipende  non  da  impossibilità  giuridica, 
ma  dalla  circostanza  di  fatto  che  1*  industria  é  ancor  recente  tra  noi, 
e  non  ha  raggiunto  tutto  lo  sviluppo  economico  di  cui  è  capace. 
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FiDalmeDte  anche  il  diritto  sui  tramways  è  a  tempo:  né  taleli- 
roite  di  durata  esclude  il  diritto  di  proprietà,  la  quale  non  cessa 
d* essere  proprietà,  benché  a  tempo:  anzi  la  proprietà  superficiaria  è 
di  regola  a  tempo,  quando  cade  su  suolo  pubblico:  e  ciò  per  la  na- 
tura stessa  di  questo,  destinato  a  servire  agli  scopi  sociali. 

§.  5.  Palchi  in  teatro. 

Oltre  Puso  comune  di  prendere  palchetto  di  teatro  a  sera  o  sta- 
gione (caso  in  cui  s*  ha  un  semplice  diritto  personale  derivante  da 
locazione)  v*ha  pure  certi  speciali  diritti  di  palco  cedibili  e  trasmis- 
sibili con  libertà  quasi  intera,  ì  quali  entrano  a  far  parte  del  patri- 
monio familiare.  Nessuna  disposizione  legislativa  v' è  a  loro  riguardo, 
ma  sì  r  antica  che  V  odierna  giurisprudenza  ha  sempre  riconosciuto 
a  questo  diritto  la  natura  reale:  però  regna  discordia  nella  dottrina 
e  nella  giurisprudenza  intorno  all'indole  di  codesto  diritto  reale.  È  desso 
un  diritto  di  comproprietà,  un  diritto  d' usufrutto,  o  un  diritto  di  su- 
perficie, un  quid  dimidium  tra  superficie  e  servitù,  un  quasi  do- 
minio? Tutte  le  varie  idee  sono  state  propugnate:  ma  sono  tutte  fsi- 
cilmente  confutabili.  Non  si  può  appellare  diritto  di  comproprietà, 
poiché  il  palchettista  non  ha  diritto  fuorché  sul  palco,  né  ha  alcuna 
ingerenza  nella  proprietà  del  resto  del  teatro:  non  servitù,  perché 
questa  suppone  resistenza  di  due  fondi  che  qui  non  vi  sono:  non 
usufrutto,  perché  ogni  servitù  personale  é  essenzialmente  limitata  alla 
vita  del  concessionario,  mentre  il  diritto  de'  palchi  é  trasmissibile  e 
alienabile:  non  un  diritto  di  superficie,  come  i  Romani  lo  concepi- 
vano, perché  esso,  come  abbiam  visto  più  non  esiste  nel  diritto  no- 
stro, e  tanto  meno  un  quid  dimidium  tra  servitù  e  superficie  o  un 
qttasi  dominio,  che  non  sai  che  cosa  egli  sia,  e  tanto  vale  non  darne 
definizione  alcuna. 

Ha  l'opinione  predominante  é  che  sia  un  vero  diritto  di  pro- 
prietà :  essa  fu  accolta  nell'  antica  giurisprudenza  dall'  Auditor  Ca- 
merae,  a  cui  in  Roma,  sotto  i  Pontefici,  era  attribuita  l'inferiore 
giurisdizione,  con  sentenza  11  giugno  1846,  la  Rota  perugina,  15 
dicembre  1841,  coram  De  Cursii;  e  nella  moderna  dal  Tribunale 
di  Livorno,  16  settembre  1882,  dai  Trib.  di  Firenze,  18  aprile  1870, 
dalla  Gass.  di  Torino  13  aprile  1872;  e  tra  gli  scrittori  dal  Salice!  (1), 

(1)  Giurìsprudenta  de' teatri  p.  97,  98. 
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dal  BtSBlii  (2),  dal  lamii  (3),  dal  Ptchtategta  (4),  e  più  stre- 
nuamente di  tutti  dal  SaUa  (5).  Questo  stesso  concetto  si  trova 
espresso  nel!'  {strumento  pubblico  del  1778  con  cui  vennero  deGniti  i 
diritti  rispettivi  del  demanio  e  de'  palchettisti  sul  teatro  della  Scala 
a  Milano,  e  nello  Statuto  sociale  del  teatro  di  Lodi  del  1840,  come 
ne  attesta  il  Sabba. 

E  invero  abbandonando  l'idea  che  il  diritto  de' palchi  sia  servitù 
o  altro  diritto  frazionario,  in  altro  modo  esso  non  si  può  concepire 
che  come  un  diritto  di  proprietà.  Ammesso  tale  concetto  si  comprende 
ancor  bene  come  esso  possa  considerarsi  come  diritto  di  servitù: 
servitus  prospiciendi  ne*  rapporti  del  palco  col  resto  del  teatro: 
poiché  allora  solo  si  può  intendere  la  servitù,  quando  il  palco  si  con- 
sideri come  un  immobile  a  sé,  come  un  oggetto  di  proprietà  distinta. 
Alcuni  (6)  han  voluto  negare  il  diritto  di  proprietà  fondandosi  prin- 
cipalmente sulla  considerazione  della  circostanza  di  fatto  che  il  pal- 
chettista non  può  fare  del  palco  Tuso  che  più  gli  aggrada,  non  può 
farne  un  luogo  di  ritrovo,  imbandirvi  una  cena  ecc.;  ma  il  suo  go- 
dimento é  limitato  allo  scopo  speciale  dì  godere  dello  spettacolo.  Onde 
per  deOnire  tale  diritto  si  é  ricorso  a  uno  di  que'  concetti  che  nulla 
valgono  a  defluire.  E  si  é  detto:  «  che  il  diritto  de'  palchi  é  tale  un 
diritto  che  ritrae  del  dominio,  della  servitù  attiva,  dell'usufrutto,  della 
superficie,  senza  confondersi  con  veruno  di  questi  rapporti.  Il  diritto 
cui  s'accosta  dippiù  é  la  proprietà;  e  se  fosse  lecito  imitare  uno 
de'  procedimenti  più  caratteristici  ingegnosi  usati  da'  Romani  per 
classificare  i  nuovi  rapporti  che  la  vita  del  diritto  faceva  nascere,  si 
potrebbe  detto  diritto  di  palco  chiamare  un  quasi-dominio,  ragio- 
nando cosi:  «  La  vera  proprietà,  essendo  il  diritto  di  godere  e  di 
disporre  nel  modo  più  assoluto,  non  può  essere  costituita  su  quelle 
cose  che,  come  un  palco  di  teatro,  non  sono  suscettibili  di  tale  go- 
dimento e  disposizione  assoluta.  Ma  poiché  nonostante,  se  ne  può 
godere  e  disporre  in  modo  relativo,  il  rapporto  che  ne  nasce,  sarà 

(2)  LegisL  e  giurispr,  teatrale  I,  p.  23  i. 

(3)  Privilegi  e  ipoteche,  n.  110. 

(4)  Prin,  e  ipot.  n.  108. 

(5)  Nota  alla  seni.  Cass.  Torino  5  die.  1884  (Foro  It.  1885,  p.  I,  col  30). 

(6)  Bivalta^  Storia  e  siitema  del  diritto  de  teatri  p.  231-238.  Crediamo 
•doveroso  il  dire  che  anche  noi  altra  volui  (Serv.  irreg,  nelF  Arck.  giur,  XLI) 
abbiamo  seguito  l'opinione  di  quesi* autore,  che  ora,  meglio  riflettendo,  riget- 
tiamo. 
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se  DOQ  identico,  certameote  analogo  al  domìnio,  e  potrà  però  quali- 
ficarsi col  nome  di  quasi  dominio,  come  si  disse  già  quasi  possesso^ 
quasi  usufrutto  e  simili.  ».  Ma,  come  si  vede,  tale  concetto,  benché 
s*  approssimi  al  vero,  ha  anch*  esso  del  vago  e  indefinito.  Resterà 
sempre  a  domandare  che  cosa  sia  questo  quasi  dominio,  che  se  non 
è  la  proprietà,  ne  sarà  uno  smembramento,  e  di  che  specie?  Invece 
da  risolvere  la  quisdone,  si  torna  daccapo  alla  primiera  incertezza. 
Ìj3ì  difficoltà  che  s'è  trovata  nel  riconoscere  nel  diritto  de*  palchi  un 
vero  diritto  di  proprietà,  dipende  dalla  falsa  idea  che  s*è  avuta  sul 
diritto  di  proprietà;  avendo  osservato  decimiti  nel  godimento  dei 
palchi,  sì  è  concluso  che  mal  si  potrebbe  parlare  di  diritto  di  pro- 
prietà eh' è  godimento  esclusivo  e  illimitato.  Invero  il  diritto  di  pro- 
prietà, sebbene  consista  nella  facoltà  di  libero  e  pieno  godimento, 
pure  non  gli  sono  estranei  de*  limiti,  non  solo  posti  dalla  legge  (come 
il  Rivalta  pretende)  ma  anche,  e  a  maggior  ragione,  quelli  derivanti 
dalla  natura  stessa  dell*  oggetto:  anzi  codesti  limiti  rientrano  nella 
nozione  del  diritto  dì  proprietà  rettamente  inteso.  Ora  i  limiti  del 
godimento  d'un  palco  di  teatro  derivano  dalla  sua  destinazione  asse- 
gnatagli dalla  consuetudine,  sono  inerenti  alla  sostanza  stessa  della 
cosa.  Il  diritto  di  proprietà,  per  ampio  che  si  pensi,  non  comprende 
razionalmente  la  facoltà  di  far  della  cosa  un  uso  contrario  a  quello 
cui  essa  è  naturalmente  destinato.  E  contro  la  natura  del  diritto  di 
palco  che  ha  per  unico  e  solo  scopo  il  godimento  dello  spettacolo, 
sarebbe  servirsene  per  luogo  di  ritrovo  o  di  banchetto.  Nonostante 
adunque  i  limiti  naturali  di  cosiffatto  godimento,  poiché  esso  è  pieno 
'Cd  esclusivo  per  ciò  che  s'attiene  alla  destinazione  del  palco  é  un 
diritto  di  proprietà.  —  Ma  é  (come  osserva  anche  il  Babba)  un  di- 
ritto di  proprietà  alquanto  differente  dall'ordinaria  proprietà  degli 
«difizj  e  delle  terre,  e,  in  questo  senso,  anormale  e  quasi  singolare. 
Imperocché  é  proprietà  prò  diviso  d' un  ediflzio  che  nella  totalità 
sua  è  oggetto  d'un  identico  diritto  distinto  dal  primo,  e  che  anche 
può  appartenere  a  persona  diversa  da  quella  dei  palchettisti.  È  pro- 
prietà di  una  parte,  la  quale  di  fatto  é  inseparabile  dal  tutto,  senza 
che  però  vi  sia  punto  di  contatto,  ma  soltanto  reciproca  coordina- 
zione, quale  esiste,  per  esempio,  tra  due  proprietarj  confinanti,  o  fra 
due  comproprietarj  d' un  muro  divisorio.  Tale  anormalità  del  resto 
non  è  nuova  nel  nostro  diritto  che  ammette  una  proprietà  distinta 
dei  vari  piani  d'una  casa.  E  i  vai'i  ordini  di  palchi  non  sono  nella 
stessa  posizione  anche  materiale  de' piani  d'una  casa?  Quindi  al  di- 
ritto de'  palchi  possono  applicarsi  \)er  interpretazione  estensiva  sem- 
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pliceroente,  le  disposizioni  del  Codice  che  riguardano  i  piani  separati 
d'una  casa;  tanto  que* diritti  sono  sostanzialmente  identici,  e  le  dif- 
ferenze che  possono  ravvisarsi  sono  affatto  secondarie  e  d'ordine 
piuttosto  materiale  che  giuridico. 

E  tale  considerazione  c'induce  a  ritenere,  completando  la  costru- 
zione giuridica  del  diritto  de*  palchi,  ch'esso  sia  un  diritto  di  pro- 
prietà superficiaria,  come  quello  de'  varj  piani  d'  un  edifizio.  E  così 
si  viene  facilmentf;  a  intendere  quella  singolarità  e  anormalità  che  fa 
distinguere  il  diritto  de'  palchi  da  tutt'  altra  proprietà.  È  proprietà  di 
parte  che  si  considera  come  distinta  dal  suo  tutto,  mentre  dovrebbe 
cedergli  pel  principio  dell'accessione:  spetta  a  persona  diversa  da  quella 
cui  il  diritto  sul  tutto  appartiene  :  è  come  la  proprietà  del  tutto,  uia 
proprietà  immobiliare;  è  una  proprietà  limitata  principalmente  dalla 
coesistente  proprietà  del  tutto  spettante  ad  altri,  e  poi  anche  dalle 
altre  proprietà  della  slessa  natura.  Chi  non  ravvisa  in  questi  i  carat- 
teri distintivi  della  proprietà  superficiaria  —  eccezione  al  principio  del- 
l'accessione:  distinzione  di  due  proprietà,  che  naturalmente  dovreb- 
bero formarne  una:  limitazione  reciproca  di  queste  proprietà?  Né  si 
dica  v'ha  differenza  tra  gli  altri  casi  di  superficie  in  cui  v'ha  con- 
nessione col  suolo,  che  qui  non  si  scorge  cosi  bene:  la  connessiooe 
Fabbiam  anche  detto,  è  immediata  o  mediata,  qui  invece  è  mediata, 
come  noediata  è  quella  de'  piani  superiori  d'una  casa. 

Ck)sl  concepito  il  diritto  de'  palchi,  non  resta  alcuna  difficoltà  a 
ritenerlo  capace  di  ipoteca:  difficoltà  che  sarebbe  insormontabile, 
quando  si  concepisse  come  un  diritto  reale  sui  generis. 

§.  6.  Banchi  in  chiesaì 

È  antico  il  costume  nelle  Chiese  di  assegnare  de'  banchi  e  posti 
distinti  non  solo  alle  persone  rivestite  di  dignità  ecclesiastica  (Ve- 
scovi, abati,  canonici)  ma  anche  a' laici.  Era  questo  uno  de' diritti 
spettanti  al  patrono,  ma  venne  poi  concesso  anche  a'  privati  che  non 
erano  tali:  e  tale  uso  sussiste  tuttavia  in  alcune  città  d' Italia  (1).  Ora 
codesti  banchi  o  sedili  essendo  anche  fissi  e  immobilizzali,  nasce  il 
dubbio  se  possa  parlarsi  di  un  diritto  di  superficie,  parendo  che 
quel  diritto  in  fondo  si  risolva  in  un  godimento  di  cosa  propria, 


(1)  Spennati^  Ist,  di  Dir.  canonico,  p.  5i2  e  seg.,  e  QuesHoni  di  dir. 
canonico,  voi.  5.®  n.  CCL. 
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baoco,  posto  su  suolo  altrui,  anzi  iu  suolo  pubblico,  quaFè  quello 
delle  C3iiese. 

Per  potere  risolvere  questo  dubbio  bisogna  indagare  Y  indole 
del  diritto  de'  banchi:  è  esso  reale,  a  quale  de* diritti  reali  appartiene? 

Si  distinguono  al  proposito  (2)  tre  legislazioni,  la  canonica,  il 
Decreto  del  1809,  e  la  legislazione  italiana  vigente  ancora  in  quei 
paesi  d*  Italia,  dove  quel  decreto  fu  promulgata  Quest'ultima  si  ritiene 
non  potere  essere  che  l'antica  del  Diritto  canonico:  onde  seguirebbe 
che  messo  da  parte  il  Decreto  del  1809  che  esplicitamente  considerò 
il  diritto  de' banchi  in  chiesa  come  un  diritto  d'obbligazione,  la 
questione  si  riduca  ad  esaminare  quale  sia  stata  secondo  la  legisla- 
zione canonica  l' indole  di  quel  diritto  per  poterne  dedurre  quale  sia 
anche  attualmente. 

La  giurisprudenza  nostra  ha  ritenuto  sempre  e  quasi  costante- 
mente ch'esso  sia  un  diritto  reale:  l'ha  definito  un  diritto  di  ser- 
vitù prediale  talvolta,  servitù  personale  tal'altra,  oppure  diritto  reale  sui 
generis  (3).  I  motivi  e' hanno  a  ciò  indotto  la  giurisprudenza  e  dietro 
ad  essa  quegli  autori  che  se  ne  sono  occupati,  sono  stati  il  vedere 
che  quel  diritto  era  considerato  da' canonisti  come  capace  di  manu- 
tenzione e  di  possesso,  e  da  alcuni  anche  di  prescrizione  acquisitiva. 
Ma  dalla  prescrittibilità  e  dal  possesso  di  un  diritto  mal  si  può  ar- 
gomentare la  sua  realtà:  perchè  se  tale  argomentazione  è  esalta  nel 
nostro  Diritto  civile  pel  quale  solo  i  diritti  reali  sono  usucapibili  e 
capaci  di  possesso,  ciò  non  era  pel  diritto  Canonico,  come  anche  per 
alcune  legislazioni  abolite,  p.  es.  la  napoletana  (art.  103  n.  8  Proc. 
civ),  sotto  il  cui  impero  anche  i  diritti  personali  venivano  talora 
considerati  capaci  di  possesso.  E  la  stessa  giurisprudenza  francese 
che  riconobbe  il  carattere  di  personale  al  diritto  dei  banchi  in  chiesa 
pure  ritenne  possibile  l'azione  possessoria,  quando  un  titolo  di  con- 
cessione vi  fosse  (4). 

Bisogna  dunque  esaminare  che  cosa  gli  antichi  giuristi  ne  pen- 
sassero sulla  natura  del  diritto  de'  banchi,  senza  fermarci  a  que'  luo- 
ghi, dove  parlano  del  possesso  e  della  prescrizione  di  esso. 

it)  Garbasse^  Del  diritto  di  tenere  banchi  in  chiesa:  questa  si  può  dire 
Tunica  monoitrafia  ch'esiste  in  Italia  sulP argomento ,  non  essendo  quella  dei 
Peverellly  inserita  nel  Digesto  Italiano  (  Banchi  in  chiesa  )  che  un  iocomposto 
centone  di  decisioni  giurisprudenziali. 

(3)  V.  le  monografie  citate.. 

(4)  Garnler^  Actions  possessories,  p.  169. 

Archivio  Giaridico,  Voi.  XLIX  IS 
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Gli  autori  in  generale  (5)  ne  parlano  come  di  un  uso  personale, 
ma  non  ci  dicono  di  che  fatta  quell'uso  sia,  se  servitù  d'uso,  o 
diritto  personale  d*  uso.  V  ha  chi  ha  voluto  credere  che  si  fosse 
inteso  parlare  d'una  servitù  d'uso,  d'un  diritto  reale  (6).  Ma  in 
verità  ciò  non  si  rileva  dalle  espressioni  di  quegli  scrittori,  i  quali 
nel  tempo  stesso  che  discorrono  di  uso  senz'  altro,  hanno  cura  d'ag- 
giungere che  quel  diritto  non  appartiene  a'  privati  quoad  dominium 
et  proprietatem.  Ora  le  parole  dominium  e  proprietas,  gli  antichi 
non  le  usavano  come  sinonimi,  ma  colla  parola  dominium  denota- 
vano ogni  specie  di  diritti  reali  (7).  Sicché  gli  autori  citati  scrivendo  : 
«  Tale  jus  adquirere  potest,  non  quoad  dominium  et  proprie^ 
tatem,  sed  tantum  quoad  usum  »  sono  piuttosto  contrari  che  fa- 
vorevoli al  concetto  del  diritto  reale. 

Le  aspre  controversie  che  si  dibatterono  intorno  a  quel  di- 
ritto caddero  sulla  revocabilità  di  esso:  non  sulla  natura.  Ed  è  bene 
che  io  qui  ricordi  il  Diana  (8) ,  dagli  altri  dimenticato,  che  combat- 
tendo l'opinione  di  coloro  i  quali  credevano  irrevocabile  il  diritto 
de'  banchi  in  Chiesa  fa  una  bella  monografla  su  questo  diritto,  met- 
tendone in  chiara  luce  la  natura  personale. 

E  quelli  stessi  (9)  che  ne  sostenevano  l' irrevocabilità  non  si 
fondavano  sull'indole  reale  del  diritto:  ma  invece  su  ai^omenti ana- 
logici tratti  dal  diritto  di  patronato  e  dal  diritto  di  sepoltura  che, 
sebbene  diritti  graziosi  anch'essi  (si  noti  T espressione)  pure  non 
sono  revocabili  e  passano  agli  eredi:  e  sul  fatto  che  non  si  poteva 
perdere  il  diritto  di  banco  quando  nessuno  incomodo  s'arrecava  al- 
l'uso della  Chiesa:  onde  competeva  l'azione  contro  il  Parroco  o  Ret- 
tore, che  arbitrariamente  avesse  fatto  togliere  il  banco  dal  suo  pasto. 
E  perchè  il  diritto  non  si  perdeva ,  neppure  per  l' infrequenza  alla 
Chiesa  dove  s'avea  il  banco,  né  per  riparazione  o  ampliamento  della 
Chiesa,  perché  finita  la  riparazione  il  banco  veniva  rimesso  allo  stesso 
posto:  ampliata  la  Chiesa  il  banco  non  dovea  esser  messo  al  posto, 
di  prima  ma  a  un  posto  corrispondente. 

(5)  Àntonelll  e  Canestri  citati  dal  Garbasse»  loc.  cit. 

(6)  Garbassi,  loc.  cit. 

(7)  Bamonlin,  op.  e  loc.  cit. 

(8)  Rfsoiutiones  morates,  pars.  X,  trac.  16,  res.  44  (tomo  IV,  p.  452-455, 
ed.  Venpliis.  1652). 

(9)  GiovairiionioSy  lib.  2,  Repp.  8,  Gratianus  in  Dhrepi.  tom.  I,  cap.  2, 
10;  Ciarlinios  in  Conlrov.  toin.  II,  cap.  119  e  220;  Bordonos,  dee.  344; 
Pellisarins,  Man,  Reg,  tom.  II,  traci.  9,  cap.  3,  sex.  6,  n.  265. 
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Ma  DODOstaote  tutto  ciò  il  Diana  riteneva  che  il  diritto  concesso 
fosse  revocabile  per  le  seguenti  ragioni  eh*  egli  confermava  con  au- 
torità di  testi  e  di  dottori:  «  Quia  laici  nullum  jus  habent  et  non 
solum  sunt  incapaces  spiritualium  sed  etiam  annexorum  spirituali- 
bus...  Ideo  in  Ecclesia  taroquan)  in  re  sacra  nullum  jus  habere 
possunt....  Praesertim  cum  loca  sacra  sub  nullius  hominis  possint  esse 
jure  aut  dominio  sed  solummodo  subjacent  curae  et  regimini  eccle- 

siasticorum    qui  illorum  habent  administrationem Quod  autem 

verum  est  ut  ncque  etiam  ex  cursu  cujusvis  longissimi  temporis, 
licet  immemorabili,  jura  hujusmodi  praescribere  possint  Laici,  quia 
praescriptio  non  currìt  sine  possessione,  et  possessio  in  bis  non  datur 
propter  subjecti  incapacìfatem....  » 

E  queste  conseguenze  il  Diaia  le  trae  dair  indole  stessa  del  di- 
ritto de*  banchi  in  chiesa,  sulla  quale  sembra  non  vi  fossero  dispa- 
reri, sebbene  le  parole  adoperate  dagli  scrittori  non  fossero  di  quella 
chiarezza  che  si  trova  nel  Dlaia.  Sarà  bene  adunque  riportarne  le 
testuali  parole,  come  quelle  che  spargendo  lume  su  ciò  che  oscura- 
mente dicono  gli  altri,  (i  fan  comprendere  apertamente  la  na- 
tura di  quel  diritto,  e  che  se  gli  scrittori  moderni  avesser  letto, 
non  avrebbero  ritenuto  reale  il  diritto  de'  banchi.  —  «  Nec  obstal  di- 
cere  cum  Giovagnonio ^  in  casu  nostro  Laicis  non  assignari  domi- 
nium  sed  tantum  usum  :  nam  iste  usus,  vel  potest  esse  usus  juris, 
vel  usus  facti;  si  dicatur  quod  sit  usus  juris  erit  species  servitutis 
sicut  et  ususfructus....  Servitus  autem  in  Ecclesia ,  tamquam  in  loco 
sacro,  praescribi  non  potest...  Et  quatenus  praescribi  potest,  solus 
usus  cujusvis  longissimi  temporis,  etiam  immemorabilis  non  sufficit, 
sed  oportet  simul  ad  inducendam  servitutem  quod  usus  processerit 
jure  servitutis,  scilicet  tamquam  ex  propria  facultate,  et  invito  do- 
mino, non  autem  sponte  permittente....  Spontanea  etiam  concessio 
Bectorum  aut  etiam  Episcopi  talis  usus,  qui  sit  servitus,  in  Ecclesia 
nihil  valeret  quia  est  species  alienationis  omnibus  interdicta,  incon- 
sulto Romano  Pontilìce.. .  Si  vero  responderetur  esse  usum  facti  qui 
aliter  simplex  facnltas  appellatur,  resultans  ex  spontanea  permissione 
domini,  quemadmodum  in  dubio  semper  talis  praesumitur,  ubi  lex 
resistit  acquisitioni  usus  juris....  Tum  talis  usus  etiam  si  per  mille 
annos  habitus  fuisset  ut  cum  quis  per  agnim  alienum  ex  tacita  li- 
centia  domini  transivit,  vel  ad  vicini  puteum  vel  furnum  accessit  ad 
hauriendaro  aquam  vel  coquendum  panem,  vel  rem  aliquam  retinuit 
in  aliena  domo,  semper  revocabilis  est  ad  libitum  domini,  nec  ali- 
quam praescriptionem  inducit...  Itaque  (e  qui  spiega  le  parole  degli 
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altri  scrittori)  ìq  casu  nostro  ut  vult  Giovagnonius  ubi  supra  n.  4 
ai  alii,  permissum  esse  Laicis  retinere  sedilia  in  Ecclesia  solummodo 
ratione  usus,  non  autem  ratione  donninii,  necesse  est  tU  sic  exclu- 
dant  tisum  juris^  quia  illum  habens  non  carei  dominio^  cum 
illius  pars  sit,  onde  prò  eo  competit  vindicatio.  Si  igitur  intelligi 
debet  solummodo  competere  usus  facti,  ille  semper  est  revocabilis, 
ergo  per  Rectores  Ecclesiae  poterìt  quandocumque  auferrì  ». 

Da  queste  parole  si  scorge  come  vera  discordia  non  vi  fosse 
sulla  natura  del  diritto:  il  Blaiia  solo  ne  traeva  conseguenze  più  rì- 
gorosannente  logiche  d^li  altri.  E  tralasciando  la  confutazione  de*  re- 
stanti argomenti  contro  Y  irrevocabilità,  ricorderò  solo  quella  deli*  ar- 
gomento delle  azioni  possessorie  che  ha  indotto  i  moderni  giuristi  a 
ritenere  che  vi  fosse  un  diritto  reale.  Ora  il  Biau  osservava  non  po- 
tersi dal  diritto  alle  azioni  possessorie  dedursi  quello  delF  irrevoca- 
bilità; perchè,  come  prova  citando  al  solito  molte  autorità,  le  azioni 
possessorie  erano  concesse  come  al  precarista  Romano,  contro  cioè 
i  terzi,  non  contro  il  padrone  concedente. 

Onde  conchiude  il  suo  lungo  e  acuto  ragionamento  :  «  Dìcendum 
est  itaque  Laicos  propter  sedilia  et  scamna  in  Ecclesiis  apposita 
alifid  non  acqtiirere  nisi  usum  facti^  quod  quìdem  potest  semper 
sine  injuria  a  Domino  prohiberi  utpote  a  quo  semper  dependet  ».  E 
questa  opinione  ebbe  in  suo  favore  T  autorità  di  niolti  Canonisti  (10) 
a  cui  s*  a^iunse  quella  incontrastabilmente  superiore  del  Cari,  ie 
Laea  (11)  che  accolse  pienamente  le  idee  del  Diana. 

Si  scoile  quindi  quanto  sia  infondato  il  parere  degli  scrittori 
che  vollero  ravvisarvi  un  diritto  reale,  e  peggio  ancora  un^i  serviti^ 
d*u$o  irregolare^  specie  di  diritto  reale  dalla  nostra  legge  scono- 
sciuta, come  noi  abbiamo  dimostrato  altrove  e  la  giurisprudenza  ha 
ritenuto  (12). 


(10)  UgolinnSy  De  potestà  te  Epise,  cap.  17,  n.  7:  una  confulazione  dì 
Glovagnonio  e  di  D.  Odofredos^  stampato  a  Bologna,  an.  1631  ;  Halderas 
De  ìnst.  lib.  2,  tract.  1,  disp,  1,  dub.  5,  n.  42;  Trollench^  in  Deeis.  tom. 
2,  lib.  7,  cap.  r,  n.  2  nu. 

(11)  De  praeeminentis,  lib.  3,  par.  2*  dee.  26.  Cf.  anche  Spennatl^op.  e 
loc.  cit. 

(12)  Servitù  irregolari  (Arch.  giurie,  v.  XLI). Contro  la  mia  opinione  sono 
principalmente  Bianchi  (Ferd.)  Diritti  d'uio  o  servitù  irregolari  (Eslr.  For. 
iU  1889)  e  ChlroMl  Quittioni  di  dir.  civ.  p.  61  e  seg.  —  Il  Bianchi  con- 
ferma il  suo  assumo,  fondandosi  principalmente  sul  poco  valore  che  é  da  tttrì- 
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Ma  è  poi  vero  che  il  Diritto  canonico  sia  ancora  vigente  in 
questa  noateria:  talché  ritenuto  che  il  diritto  de*  banchi  fosse  stato 
reale  o  personale,  tale  debba  ritenersi  anche  oggi ,  sotto  V  impero 
delie  nostre  leggi?  Noi  non  lo  crediamo:  il  diritto  de'  banchi  è  un 
diritto  privato  e  patrimoniale  che  non  può  non  cadere  sotto  il  do- 
minio della  nostra  legislazione  privata  che  ha  esplicitamente  abrogate 
tutte  le  antecedenti.  Se  dunque  le  concessioni  di  qne*  diritti  fiitte, 
vigendo  il  Diritto  canonico,  debbono  tuttora  esser  da  questo  regolate, 
non  così  qudle  che  venissero  a  farsi  oggi,  imperando  il  Codice  ci- 
vile. Certo  le  concessioni  de*  banchi  non  potranno  essere  oggi  cosi 
frequenti  come  per  il  passato:  k)  spirito  d'uguaglianza  che  tende  a 
invadere  tutto  comincia  a  farle  cadere  in  desuetudine:  perchè  invero 
è  cosa  che  urta  il  senso  morale  e  religioso  il  vedere  de'  |)Osti  di- 
stinti e  privilegiati,  come  in  un  teatro  qualsia,  anche  in  quel  luogo 
che  dovrebb'  essere  la  casa  di  Colui  pel  quale  non  v*  ha  accetta- 


bruire  a  Latori  preparatori,  nell*  interprelaiiooe  della  legge.  In  aerili  noi  siamo 
in  ciò  perfeuameDie  d'accordo  con  lui:  i  latori  preparatori  non  hanno  in  nes- 
sun caso  talore  di  inierpetrazìoDe  autentica,  e  non  sono  mai  da  invocarsi  quando 
con  essi  contrasti  lo  spirilo  e  la  lettera  della  legge.  Ma  non  potrà  negarsi  la 
loro  grande  autorità,  quando,  come  nella  nostra  questione,  sono  pienamente 
d'accordo  colla  leuera  e  lo  spirito  della  legge  stessa  e  del  resto  io,  più  che 
su*  lavori  preparatori,  mi  fondavo  sullo  spirito  del  Codice  nel  dimostrare  come 
le  serv.  irreg.  più  non  siano  ammesse.  Le  ragioni  poi  del  Chlroul  se  pos- 
sono valere  io  jure  condendo  non  hanno  efficacia  in  jure  condito,  —  Il  Tar- 
tmUrì  {Foro  ital,  1891  p.  Z  pag.  1077)  ha  voluto  distinguere,  tornando  al- 
l'opinione  di  alcuni  scrittori  francesi,  servitù  irreg.  che  consistano  in  faciendo^ 
e  quelle  che  in  non  (adendo:  solo  le  prime  sarebbero  diritti  reali,  perché 
potrebbero  rientrare  nella  calmeria  dell'  usufrutto  e  dell'  uso,  non  le  altre. 

Ma  tale  opinione  era  stata  già  da  me  confutata,  come  quella  che  disconosce 
ciò  che  è  necessario,  perché  s' abbia  la  servitù  personale  d' uso  ed'  usufrutto, 
cioè  la  detenzione  del  fondo  servente,  detenzione  che  in  que'  diritti  di  godimento 
parziale  non  potrebbe  aver  luogo.  E  poi  non  sappiamo  vedere  la  ragione  della 
differenza:  se  un  godimento  parziale  di  un  fondo  potrà  considerarsi  come  usu- 
frutto, quando  consiste  in  (adendo^  perché  non  potrà  rientrare  anche  in  quella 
categorìa  se  consiste  in  non  (adendo^  quando  la  nozione  di  uso  e  usufrutto  bi- 
sogna prenderìa  non  nel  senso  tecnico  e  speciale,  come  nel  codice  si  trova,  ma 
nel  senso  ampio  di  un  godimento  in  favore  della  persona,  e  quando  il  godi- 
mento naturalmente  può  essere  positivo  non  solo  ma  anche  negativo?  —  Cf.  dei 
resto,  favorevolmente  alla  mia  opinione,  GUmtarco,  Diritti  reali  (Lez.  di  Dir. 
Civ.,  corso  scoi.  1892)  lez.  39. 
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aione  di  persona.  Ma  Del  caso  che  ciò  avvenga,  quali  regole  del 
nostro  Diritto  saranno  applicabili?  Io  credo  che  bisogna  accurata- 
mente distinguere  due  ipotesi,  se  il  banco  cioè  sia  fisso  e  immobi- 
lizato  nel  suolo,  conne  per  es.  gli  stalli  de'  canonici,  oppure,  come 
segue  più  ordinariamente,  una  semplice  sedia  amovibile.  Se  si  abbia 
il  diritto  di  tenere  una  sedia  amovibile,  non  si  potrà  in  nessun  modo 
parlare  di  diritto  reale:  non  infatti  di  diritto  di  superficie,  perchè 
sebbene  la  sedia  appartenga  al  privato  e  il  suolo  su  cui  è  posta  sia 
res  aliena,  pure  non  è  ad  esso  aderente,  giusta  le  cose  discorse 
avanti;  non  di  servitù  prediale,  perchè  la  sedia  non  è  certo  fondo 
dominante;  non  servitù  personale  irregolare,  perchè  questa  non  è  ri- 
conosciuta, come  ho  detto,  dal  Codice  nostro.  Si  avrà  un  semplice 
dultto  personale,  simile  a  quello  derivante  da  locazione;  e  di  più, 
senza  quegli  effetti  che  da*  canonisti  e  dalla  giurisprudenza  gli  fu- 
rono attribuiti:  onde  non  sarà  prescrittibile,  né  capace  di  manuten- 
zione, perchè  non  si  dà  possesso,  secondo  la  legge  nostra,  di  diritti 
personah*.  Soltanto  però  se  il  banco  sia  stabilmente  infisso  al  suolo 
e  immobilizzato,  si  può  avere  il  diritto  reale:  e  io  non  esito  a  se- 
guire tale  parere,  indipendentemente  dalla  risoluzione  che  si  voglia 
dare  alla  vexata  qucestio  sulla  commerciabilità  delle  Chiese  (13)  poi- 
ché, come  poco  innanzi  si  è  visto,  è  possibile  e  non  infrequente  Tac- 
quisto  di  diritti  reali  anche  su  cose  sottratte  al  commercio.  E  sif- 
fatto diritto  a  noi  pare  potersi  correttamente  considerare  come  un 
caso  di  proprietà  di  superficie;  poiché  il  banco,  cosa  mia,  non  cessa 
di  esser  tale  e  non  cede  al  suolo  altrui,  benché  gli  sia  aderente,  e 
ho  la  facoltà  di  usarne  ad  esclusione  d*  ogn*  altro.  Del  resto  non  ha 
il  banco  in  Chiesa,  quand'  è  immobilizzato,  una  posizione  anche  ma- 
terialmente analoga  a  quella  d' un  palco  in  teatro?  La  stessa  deci- 
sione, dunque,  data  per  questo,  varrà  anche  per  il  primo. 

CAPO  SESTO 

La  superficie  nella  legislazione  straniera. 

Delle  leggi  straniere  che  si  sono  occupate  del  diritto  di  super- 
ficie alcune  han  seguito  il  principio,  accolto  nel  codice  francese  e 
nel  nostro,  e  che  noi  per  l'origine  chiameremmo  germanico,  cioè 

(13)  Vedi  in  diverso  senso:  Mortara^  Gabba^  Chlronl  nel  Foro  ita- 
liano,  1888,  89,  e  90  e  Afoni/,  dei  Trib.  1890,  e  91. 
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quello  delia  proprietà  distinta;  considerando  la  superficie  come  una 
proprietà  diversa  da  quella  del  suolo:  altre  hanno  seguito  il  princi- 
pio medioevale  della  proprietà  divisa,  ritenendo  donainio  utile 
quello  del  superficiario:  altre  finalmente  il  principio  romano  Mjus 
in  re  aliena^  ma  non  sì  che  non  siansi  del  tutto  discostate  dalle 
regole  di  quel  diritto. 

§.  1.  Sistema  della  proprietà  distinta. 

Questo  sistema  è  seguito  dalla  l^islazione  prussiana.  Il  Land- 
recht  (Còde  general  pour  les  États  Prussiens)  nel  lib.  I,  titolo  22, 
§§.  243-346  sotto  la  rubrica  GrundfferechtigJceiten ,  le  seguenti 
disposizioni  relative  al  diritto  di  superficie  (1). 

«  §.  243.  Celui  qui  a  le  droit  d'avoir  de  bàtiments,  arbres  et 
plantations  sur  le  fonds  et  terrain  peut  en  disposer  librement  comme 
un  propriélaire. 

%  244.  Il  peut  à  Texclusion  du  proprìétaire  du  fonds,  user 
pleinement  des  fondalions  de  bàtiments,  des  méme  que  des  racines 
d' arbres. 

§.  245.  n  est  aussi  autorisé  à  retablir  les  bàtiments  incendiés, 
écroulés,  ou  autrement  detruiLs,  à  planter  de  nouveaux  arbres  à  la 
place  de  ceux  qui  sont  morts,  à  exploìter  ses  bois,  selon  les  règles 
foreslières  et  à  les  ameliorer. 

§.  246.  Du  reste  le  fonde  en  dróit  doit  se  resteindre  à  la  super- 
ficie du  sol,  et  ne  peut  ni  augmenter  X  éspace  dont  il  a  joui  jus- 
qu*alors,  ni  en  cbanger  la  destination  principale  sans  le  consente- 
ment  de  proprìétaire  fonder  ». 

Benché  il  Codice  prussiano  parli  del  diritto  di  superficie  sotto 
il  titolo  che  tratta  di  rapporti  tra  i  varj  fondi,  pure  non  si  può  du- 
bitare, nonostante  tale  inesatta  posizione,  che  esso  non  è  una  servitù. 
La  sua  natura  è  chiaramente  definita  nel  §.  243.  Pur  nondimeno  sono 
nate  delle  dispute  a  causa  della  parola  en  (daruber,  ne)  che  si  trova 
in  quell'articolo  e  si  potrebbe  riferire  a  diritto  oppure  a  edificio, 
piante.  Perchè  se  si  riferisce  a  diritto,  altro  non  si  vorrebbe  dire 
colle  parole  ne  è  proprietario,  se  non  che  esso  è  un  diritto  aliena- 
bile e  trasmissibile;  invece  se  si  riferisce  a  edifizj  e  a  piante,  il  di- 
ritto di  superficie  viene  considerato  come  un  diritto  di  proprietà.  E 
questa  seconda  spiegazione  è  la  sola  giusta  e  conforme  allo  spirito 

(t)  Citiamo  la  irad.  officiale  francese  anno  IX  della  Rep.  ;  non  essendoci 
riuscito  di  rìsconU^e  il  testo. 
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di  quella  legge,  che  ha  voluto  in  ciò  allontanarsi  da*  princìpi  del 
Diritto  comune,  ed  è  confermato  da  ciò  eh*  è  detto  nel  §.  244  nel 
quale  è  riconosciuta  al  superflciario  la  facoltà  di  usare  pienanaente, 
e  ad  esclusione  del  proprietario  del  suolo,  degli  edifizj  e  delle  piante; 
e  di  riedificare  ciò  eh'  è  stato  distrutto  e  piantare  alberi  nuovi  in 
luogo  de*  periti  (  §.  245  ).  E  tale  interpetrazione  è  accettata  da'  mi* 
gliori  espositori  di  quel  Diritto.  Cosi  il  Denbirg  (2)  fa  notaio  la 
differenza  sostanziale  del  diritto  di  superficie  romano  dal  prussiano 
con  queste  parole:  «  Das  ròmische  Institut  der  Superficies  ist  da- 
duch  von  dem  unseren  verschieden ,  dass  der  ròmische  Superficiar 
an  dem  Gebàude  kein  Eigenthum  haben  konnte,  da  dasselbe  schlech- 
thin  als  Àccession  des  Bodens  galt,  wdhrend  bei  uns  das  Bau- 
material  dem  Superficiar  auch  wdhrend  seiner  Verbindung 
mit  dem  Bodem  gehòren  kann  ».  E  distinguendo  il  diritto  di  su- 
perficie dal  diritto  d'usufrutto  dice:  «  Vom  Niessbrauch  sich  da- 
durch  dass  der  Superficiar  regelmàssig  EìgentkUmer  der  auf  dem 
fremdem  Boden  befindlichen  Bauten  oder  Pflanzungen  isi,  dass  ihm 
nicht  die  der  Niessbraucher  treffenden  Verpflichtungen  obliegen,  dass 
endiich  das  Recht  nìcht  an  sich  von  Lebensdauer  des  Berechtigten 
abhànging  gemacht  ist  (3)  ». 

Ma  è  molto  controverso  se  il  diritto  di  superficie  come  pro- 
prietà distinta  da  quella  del  suolo  sia  ammissibile  in  Prussia.  E  il 
dubbio  viene  dalla  legge  del  2  Marzo  1850,  la  quale  aboli  la  di- 
stinzione di  dominio  utile  e  diretto,  rendendo  gli  utilisti  pieni  pro- 
prietarj.  Il  Tribunale  dell'  Impero  con  decisione  del  13  Decembre 
1855  estese  quella  legge  anche  al  diritto  di  superficie,  e  considerò 
i  superficiar]  come  divenuti  proprietarj  anche  del  suolo.  Onde  gli 
autori  si  sono  divisi:  alcuni,  come  il  Denkiirg  (loc.  cìt.)  opinano 
che  dopo  quella  legge  non  sia  più  ammissibile  la  costituzione  di  un 
diritto  di  superficie  alienabile  e  trasmissibile,  e  gli  antichi  superficiarj 
essere  proprietarj  anche  del  suolo:  solo  essere  possibile  la  costitu- 
zione dì  superficie.su  suolo  pubblico  perchè  quella  legge  non  si  ri- 
ferisce che  a' contratti  tra  privati,  e  quella  d'ima  superficie  inalie- 
nabile e  intrasmissibìle ,  che  non  può  per  sé  stessa  cadere  sotto  la 
<lisposizione  della  legge  abolitìva.  Altri  al  contrario  han  notato  che 
in  tal  modo  si  viene  a  disconoscere  la  natura  del  diritto  di  super- 
ficie che,  secondo  il  C!odice  Prussiano,  non  costituisce  mica  una 
proprietà  divisa,  un  dominio  utile  in  contrapposto  al  dominio  diretto, 

(2)  Lekrbuch  dei  Preussischen  Privairechti,  §.  289,  note. 
43)  Ivi  nel  testo. 
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e  quindi  non  entra  ne*  casi  contemplati  dal  §.  2,  n.  2  di  quella  legge 
aboiitiva:  e  ciò  anche  per  un  argomento  tratto  dalla  lettera  del  Land- 
rechi  che  tratta  del  diritto  di  superficie  tra  le  servitù  le  quali  non 
sono  oggetto  di  quella  legge  (4). 

È  inutile  poi  aggiungere  che  seguono  il  sistema  della  proprietà 
distinta  tutti  que'  CcmIìcì  che  si  modellarono  sul  C!odice  Napoleone,  e 
che  sarebbe  inutile  ricordare. 

§.  2.  Sistema  della  proprietà  divisa. 

Il  Ck)dice  Austriaco  considera  il  diritto  di  superficie  come  un 
dominio  utile,  una  proprietà  dimezzata  o  divisa  che  dir  sì  voglia.  Il 
proprietario  del  suolo  dispone  della  sostanza  di  tutto  il  fondo,  quindi 
anche  della  superficie  di  cui  è  dominio  diretto:  però  mentre  il  do- 
minio diretto  si  trova  in  lui  unito  air  utile  per  ciò  che  riguarda  il 
suolo  e  sottosuolo,  si  trova  separato  per  ciò  che  concerne  la  super- 
ficie, il  cui  godimento,  dominio  utile,  appartiene  esclusivamente  al 
superficiario.  Ne  segue  che  come  nell*  enfiteusi,  cosi  anche  nella  su- 
|)erficie  è  essenziale  il  pagamento  di  un  canone,  solarium  (Bo- 
deneins). 

«  §.  1125.  Ist  ein  Èigenthum  dergestalt  getheilt  dass  einem 
Theile  die  Substanz  des  Grundes  sammt  der  Benutzung  der  Unter- 
flàche,  dem  andern  Theile  aber  nur  die  Benutzung  der  Oberflàche 
erblicb  gehòrt,  so  heisst  der  jàhrliche  von  diesem  letzeren  Besitzer 
entrìchtende  Àbgabe,  Bodenzins  ». 

Nel  §.  1147  si  determinano  i  diritti  del  superficiario. 

«  Wer  nichts  als  einen  Bodenzins  entrichtet,  hat  nur  auf  die 
Benutzung  der  Oberflàche,  als  Baume  Pflanzen  und  Gebaude  und  auf 
einen  Theil  des  auf  derselben  gefundenen  Schatzes  Ànspruch.  Ver- 
grabene  Schàtze  und  andere  unterirdische  Nutzungen  gehòren  dem 
Obereigenthiimen  allein  zu  ». 

I  diritti  del  superficiario  non  si  estinguono  se  la  superficie  pe- 
risce: il  superficiario  ha  il  diritto  di  piantare  nuovi  alberi,  e  costruire 
nuovi  edifizi  in  luogo  de'  primi. 

«  §.  1150.  Durch  Zerstòrung  der  Pflanzen,  Baume  und  Gebaude 
geht  das  Nutzungseigenthum  nicht  verìoren.  So  langen  noch  ein  Theil 

(i)  Koch^  Comm,  s.  AUg,  Landr.  xu  dem  §.  2i3.  Tìiiìng,  Die  rechtiichen 
Verhaltnisie  am  Stadlschkssgraben,  p.  144.  Wiehter^  op.  cit.,  p.  127.  F5r* 
vUr,  Theorie  und  Praxis  des  heulig,  preuss,  Privatrechts,  B.  Ili,  §.  187,  p. 
4i0  (4*  edix.). 
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des  Grundes  bldbt,  kaoD  iho  der  Besitzer,  wean  er  anders  seioeD 
Zìns  abfubrt,  mit  oeueD  Pflanzen,  Baumen  und  Gebàuden  besetzeo  ^. 

I  modi  geDerali  di  estinzione  della  proprietà  piena  si  applicano 
ancora  al  diritto  di  superficie. 

«  §.  1148  Was  von  der  Àufhebung  des  vollstandigen  Eigenthu* 
mes  bestimmt  worden  ist,  gilt  iìberhaupt  aucb  von  dea)  getheilten  ». 

Anche  il  Codice  del  Gran  ducato  di  Baden  (Badische  Land- 
rechi)  ammettendo  la  distinzione  di  dominio  utile  e  dominio  di- 
retto, viene  implicitamente  a  seguire  il  sistema  del  Codice  Austriaco 
riguardo  al  diritto  di  superficie. 

§.  3.  Sistema  del  diritto  in  re  aliena. 

A)  Legislazione  Olandese  e  Belga. 

II  Codice  Olandese  nel  titolo  VI  del  libro  II  parla  del  diritto 
di  superficie  (1). 

«  art.  758.  Le  droit  de  superficie  est  un  droit  réel  qui  consiste 
à  avoìr  de  batiments  ouvrages  ou  plantations  sur  un  fonds  appar- 
tenent  à  autrui. 

—  759.  Celui  qui  a  le  droit  de  superficie  peut  Faliéner  et 
r  hypothéquer.  Il  peut  grever  des  servìtudes  Ics  biens  qui  font  V  objet 
de  son  droit,  seulement  pour  la  durée  de  sa  jouissance. 

—  760.  Le  ti  tre  constitutif  du  droit  de  superficie  devra  ètre 
transcrìt  sur  les  regìstres  publics  à  ce  destinés. 

—  761.  Pendant  la  durée  du  droit  de  superficie,  le  propriétaire 
du  fonds  ne  peut  empécher  celui  qui  a  ce  droit.  de  demolir  les  ba- 
timents et  auires  ouvrages,  ni  d*arracher  les  plantations  et  de  les  en- 
lever,  pourvu  que  ce  dernier  en  ait  payé  la  valeur  lors  de  son  acqui- 
sition,  ou  que  les  batiments,  ouvrages  et  plantations  aient  été  con- 
struits  au  fait  par  lui,  et  pourvu  que  le  fonds  soit  remis  dans  1*  état 
où  il  se  trouvait  avant  la  construction  ou  la  plantation. 

—  762.  A  r  expiration  de  droit  de  superficie  la  propriété  des 
batiments,  ouvrages  ou  plantations  passe  au  propriétaire  du  fonds  à 
la  charge  pour  lui  de  rembourser  la  valeur  actuelle  de  ces  objets  au 
propriétaire  du  droit  de  superficie  qui  jusqu*au  remboursement,  aura 
le  droit  de  releniion. 

—  763.  Si  le  droit  de  superficie  a  été  établi  sur  un  fonds  sur 
lequel  se  trouvaient  déjà  des  batiments,  ouvrages  ou  plantations,  dont 

(1)  Citiamo  secondo  la  traduzione  del  Saint  Joseph,  Concordance  etc. 
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la  valeur  n'  a  pas  été  payée  par  V  acquereur,  le  propriétaire  du  fonds 
reprendra  le  tout  à  TexplraUoD  du  droit,  sans  étre  tenu  à  aucune 
ÌDdeiDDité. 

—  764.  Les  dispositions  du  présent  lilre  n'auront  lieu  qu'au- 
taut  qu*  il  n*  aura  pas  été  dérogé  par  des  conventions. 

—  765.  Le  droit  de  superficie  s'eteint  eotre  autres:  1®  par  la 
confusìon;  2^  par  la  destruction  du  fonds;  3®  par  la  prescriplion  de 
trente  aos;  4®  par  1*  expiratioo  du  temps  pour  lequel  il  a  été  accordé. 

—  766.  A  defaut  des  stipulations  expresses  sur  Y  extiDCtion  du 
droit  de  superficie,  le  propriétaire  du  fonds  pourra  en  faire  cesser 
Texercice  après  une  jouissance  de  Ireote  ans,  en  donnant  congé  un 
an  d' avance  par  exploit  »^. 

La  legge  belga  del  10  gennaio  1824  non  è  che  una  riprodu- 
zione delle  disposizioni  del  Codice  Olandese:  gli  art.  1,  2,  3  degli 
art.  758  a  760;  gli  art  5-7  degli  art.  761  a  763;  Tart.  9  dell'art. 
765  il  cui  ultimo  numero  non  è  riprodotto.  Però  invece  dell'art.  766 
si  trovano  gli  articoli  4  e  8  che  apportano  una  modificazione  impor- 
tante al  Codice  Olandese. 

«  art.  4.  Le  droit  de  superficie  ne  pourra  étre  établi  pour  un 
terme  excédant  cinquant  années,  sauf  la  faculté  de  le  renouveler  ». 

«  arL  8.  Les  dispositions  du  présent  titre  n'  auront  lieu  qu'  au- 
tant  qu'  il  n'  y  aura  pas  été  dérogé  par  les  conventions  des  parties, 
sauf  la  disposition  de  T  art.  4  du  présent  titre  ». 

Però  è  controversa  tuttora  quale  sia  la  natura  del  diritto  di  su- 
perficie presso  queste  legislazioni,  le  quali  a  dir  veio  non  si  espri- 
mono abbastanza  chiaramente.  Il  superficiario  ha  sulla  superficie  un 
diritto  di  proprietà,  o  un  diritto  reale  soltanto,  mentre  la  superficie 
continua  ad  appartenere  al  proprietario  del  suolo?  Tutte  due  le  opi- 
nioni sono  state  sostenute.  Si  è  detto  il  diritto  del  superficiario  essere 
un  diritto  di  proprietà  sulla  superficie:  perchè  ParL  758  Cod.  ol.  e 
r  art.  r  della  legge  belga  pariano  del  diritto  di  avere  edifizj,  pian- 
tagioni ecc.  e  non  si  può  avere  se  non  quello  eh'  è  di  proprietà  no- 
stra: perchè  nell'art.  761  e  nel  corrispondente  art  5  si  riconosce  al 
superficiario  anche  il  diritto  di  distruggere  gli  edifizj  e  le  piantagioni, 
facoltà  che  non  può  competere  se  non  a  chi  sia  proprietario;  final- 
mente perchè  nelF  art  762  e  nel  corrispondente  art  6  si  dice  che 
estinta  la  superficie  la  proprietà  de^li  edifizj  etc  passa  al  proprie- 
tario del  suolo:  dunque  prima  non  era  sua.  Ma  cotali  argomenti  ven- 
gono cosi  confutati  da' sostenitori  della  seconda  opinione.  Primo:  si 
può  avere  tanto  a  titolo  di  proprietà  che  di  diritto  reale;  quindi  nulla 
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può  dedursi  dalla  parola  avere  usata  dalla  legge:  anzi  la  soppres- 
sione nella  redazione  della  legge  belga  delle  parole  che  si  leggevano 
nel  progetto  «  e  possedere  come  proprietà  »  è  valido  argomento  in 
contrario.  Secondo:  se  il  superficiario  fosse  proprietario,  non  vi  sarebbe 
stato  bisogno  di  concedergli  espressamente  il  diritto  di  distruggere 
gli  edifizj  etc.  essendo  questa  una  facoltà  inerente  al  diritto  di  pro- 
prietà: il  superficiario  dunque  ha  diritto  di  demolire  non  perchè  sia 
proprietario,  ma  sebbene  non  sia  tale.  Finalmente  ali*  espressione 
deir  art.  762  e  art.  6  (  «  la  proprietà  passa  ecc.  »  )  si  contrappone 
quella  dell*  art  763  e  art.  7  «  air  estinguersi  del  diritto,  il  proprie- 
tario riprenderà  ecc.  »  dunque  non  ha  cessato  mai  d*  essere  pro- 
prietario. Né  vale  il  dirt;  che  ivi  si  fa  T  ipotesi  che  non  si  sia  pa- 
gato il  valore  della  superficie,  perchè  la  mancanza  di  pagamento  non 
può  influire  sulla  sostanza  del  diritto  (1). 

Ma  più  di  codesti  argomenti  m*  inducono  a  credere  che  si  tratti 
di  un  jus  in  re  aliena  non  d'  un  diritto  di  proprietà  Y  art.  766  del 
Coi.  Olandese  e  gli  art  4  e  8  della  legge  Belga.  L*  art.  766  accorda 
al  proprietario  del  suolo,  dopo  30  anni,  la  facoltà  di  revocare  la  con- 
cessione del  diritto  di  superficie:  ora  tale  facoltà  altro  non  è  in  so- 
sunza  che  un  diritto  di  affrancamento,  che  presuppone  che  chi  T  eser- 
cita abbia  la  proprietà  della  cosa  che  si  vuole  affrancare,  e  che  que- 
sta proprietà  sia  gravata  d*  un  onere.  Il  proprietario  del  suolo  è  dun- 
que proprietario  della  superficie  e  il  diritto  del  superficiario  un  jus 
in  re  aliena,  —  Gli  articoli  4  ed  8  della  legge  belga  mettono  al 
diritto  di  superficie  un  limite  di  tempo  insuperabile,  quello  di  50 
anni,  e  dichiara  nulla  ogni  contraria  convenzione  delle  parti.  Il  diritto 
dì  superficie  è  perciò  essenzialmente  temporaneo:  se  quindi  è  tale, 
come  può  considerarsi  un  diritto  di  proprietà  che  se  non  essenzial- 
mente è  naturalmente  perpetuo?  Esso  adunque  in  forza  della  sua 
ristretta  durata  si  può  meglio  paragonare  a  un  diritto  d*  usufrutto  che 
al  diritto  di  proprietà  :  è  anch*  esso  perciò  un  jus  in  re  aliena. 

B)  Diritto  germanico. 

Nel  Diritto  comune  germanico  sono  seguite  le  regole  del  Diritto 
romano  modificate  dal  diritto  comune.  Però  v*  ha  delle  disposizioni 
speciali  ne*  C!odici  esistenti. 

1)  Codice  Sassone. 

Questo  Ck)dice  tratta  del  diritto  di  superficie  ne*diriui  reali, 


(1)  Laorent^  voi.  8,  n.  ili. 
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quinta  sezione^  e  propriamente  nel  terzo  titolo  che  s*  occupa  delle 
servitù  personali. 

«  X.  Baurecht  und  Kellerrecht. 

§.  661.  Die  Berechtigung,  ein  Gebànde  auf  fremdem  Grand  und 
Boden  zu  haben,  und  zu  benntzen,  gleichviel  ob  dieses  schon  vor- 
handen  ist,  oder  von  dem  Berechtigten  erst  errichtet  werden  soli,  in- 
gleichen  die  Berechtigung,  einen  Keller  nnter  einem  fremdem  Grund- 
stoeke  zu  haben,  werden  vererbliche  und  verausserliche  Rechte,  wenn 
sie  ein  besonderes  Folium  in  Grundbuche  erhalten  haben.  Die  Ver- 
biltoiss  zwischen  dem  Berechtigten  und  Verpflichteten  sind  nach  den 
Vorschrìften  ùber  die  personliche  Dienstbarkeiten  zu  beurtheiien  ». 

Il  Codice  in  questo  paragrafo  parla  non  solo  di  ciò  che  propria- 
mente va  sotto  il  nome  di  diritto  di  superficie  (Baurecht)  ma  anche  dì 
ciò  che  si  potrebbe  appellare  diritto  di  sottosuolo  o  sotterraneo  {Keller- 
recklj  diritto  di  cantina  )  che  consiste  nel  godimento  d*  una  cantina 
0  altro  sotterraneo,  d' uso  molto  frequente  in  Sassonia.  Ora  questi 
diritti  pel  Codice  Sassone  non  differiscono  che  per  T oggetto,  sopras- 
suolo [ler  r  uno  e  sottosuolo  per  T  altro,  e  per  il  nome:  ma  la  loro 
natura  è  identica. 

Quar  è  dunque  questa?  dallo  stesso  luogo  in  cui  è  posto  il  §.  661 
e  dalle  parole  finali  è  chiaro  che  il  Codice  Sassone  pur  considerando 
il  diritto  di  superficie  come  un  diritto  reale  si  è  allontanato  da*  prìn- 
cipj  Romani,  avvisandolo  come  una  servitù  personale.  Onde  quel  di- 
ritto non  è  per  sé  stesso  alienabile  e  trasmissibile,  come  per  le  leggi 
romane:  ma  naturalmente  invece  non  può  alienarsi  né  trasmettersi; 
per  ottenere  tale  effetto  é  necessaria  la  registrazione  in  un  foglio 
speciale  del  libro  fondiario.  Questa  registrazione  pur  non  essendo 
necessaria  perché  il  diritto  diventi  reale,  é  indispensabile  perché  acqui- 
sti i  caratteri  di  alienabilità  e  trasmissibilità.  Onde  v*  ha  due  specie 
di  diritto  di  superficie:  diritto  di  superficie  limitato  alla  vita  del  con- 
cessionario, e  diritto  di  superficie  illimitato:  il  primo  improprio  che 
può  davvero  considerarsi  come  servitù  personale;  proprio  il  secondo, 
a  cui  sono  del  tutto  inapplicabili  le  regole  delle  servitù  personali, 
benché  il  Codice  con  grande  ine^ttezza  non  faccia  distinzione  (2).  E 
tale  differenza  si  riperoote  negli  effetti  II  diritto  di  superficie  limi- 
tato, come  una  servitù  personale,  può  essere  costituito  in  tuti'  i  modi 
per  convenzione,  legato,  sentenza  del  giudice  :  mentre  quello  illimitato 
non  può  per  altra  via  costituirsi  che  per  mezzo  della  registrazione 

(2)  Wftehter,  §.21. 
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in  un  foglio  speciale  del  libro  fondiario,  la  quale  però  presuppone 
uno  decitoli  accennati.  Il  prinio  si  estingue  in  tuUM  niodi  proprj 
delle  servitù  personali,  anche  pel  non  uso  di  30  anni  (§.  655)  e 
anche  colla  rovina  della  cosa  superflciaria,  né  pub  risorgere  col  ri- 
sorgere di  questa;  nientre  al  secondo  non  sono  applicabili  tali  modi 
di  estinzione. 

9)  Codice  Massinailianeo  o  Bavarico. 

Questo  Codice  non  distingue  in  nulla  la  superficie  dalP  enfiteusi, 
ma  ne  fa  una  cosa  sola.  Nella  parte  IV,  cap.  8,  §.  3  si  legge: 

«  Das  soggennante  jus  superficiarìum  und  libellariuro  oder  Ziro- 
merrecht  ist  in  hierigen  Landen  von  obigero  Grundzinssrechte  nicht 
unterschieden,  ausser  soweit  etwan  die  Pacta  ein  anderes  geben  ». 

Nel  progetto  d*  un  nuovo  Codice  Bavarico  ai  §S-  334-349  si  parla 
del  diritto  di  superficie,  secondo  i  principj  del  Diritto  Romano:  ma 
questo  progetto  non  è  diventato  ancor  legge  (3). 

3)  Progetto  del  Codice  civile  germanico. 

Questo  progetto  consacra  un  titolo  speciale  al  diritto  di  super- 
ficie che  chiama  Erbaurechf^  espressione  piii  comprensiva  delle  al- 
tre, come  ci  avvertono  i  Molivi,  perchè  altro  non  significando  che 
diritto  di  edifiaio,  viene  a  comprendere  non  solo  il  diritto  dì  su- 
perficie (Platerecht)^  ma  il  diritto  di  godere  un  sotterraneo  (KeU 
Utrecht). 

«  §.  961.  Ein  Grundstùck  kann  in  der  Weise  belastet  werden, 
dass  einer  Person  das  veràusserliche  und  vererbliche  Recht  zusthet 
auf  oder  unter  der  Oberflàche  des  GrundstCtckes  ein  Bauwerk  zu 
haben  (Erbaurecht). 

Auf  einem  Bruchtheil  des  Grundstiìckes,  oder  auf  cine  Abthei- 
lung  eines  Gebàudes,  insbesondere  auf  ein  Stockwerk,  oder  ein  ein- 
zelnes  Gelass,  kann  das  Erbaurecht  nicht  beschrankt  werden. 

§.  962.  Der  zu  Begrundung  des  Erbaurechtes  erforderliche  Ver- 
trag  muss  vom  dem  Grundbuchamie  zu  erfolgen.  Bei  der  Eintragung 
kann  zur  nàheren  Bezeichnung  des  Inhaltes  des  Rechtes  auf  die 
Eintragungsbewillung  Bezug  genommen  werden. 

§.  963.  Im  Falle  des  Unterganges  des  Bauwerkes  ist  der  Er- 
bauberechtigte  zur  Erneuerung  desselben  befugt 

§.  964.  Auf  die  Ansprùche  des  Erbbaurechtigten  im  Falle  der 
Beeintràchtigung  seines  Rechtes  finden  die  fiìr  den  Èigenthumsans- 


(3)  W&chter,  J.  16. 


Digiti 


zedby  Google 


—  191  — 
pnich  geltenden  Vorschrifien  der  §.  929  bis  938,  941  bis  944,  951 
eDtsprecbende  Anwendung. 

.i  965.  Zur  Aufbebung  des  Erbaurechtes  durch  Rechtsgescdàft 
ìst  die  Erkiàrung  der  Berecbtigten  vor  dem  Grundbuchamte,  dass  er 
das  Erbbaurecbt  aufgebe,  und  die  Lòschung  des  Letzerero  in  Grund- 
buche  erforderlich. 

Ist  das  Erbaurecht  mit  dem  Rechte  eines  Dritten  belastet,  so 
kann  die  Ldschuog  nur  mit  Einwillung  dieses  Dritten  erfolgen.  Die 
Einwillung  nius§  gegenùber  dem  Grundbuchamte  oder  dem  Erbau- 
berecbtigten  erkiàrt  werden;  sie  ist  unwidenruflich  ». 

Questo  progetto  considera  il  diritto  di  superQcie,  come  un  diritto 
reale  sulla  cosa  altrui:  nel  §.  961  è  detto  chiaramente;  né  può  pren- 
dersi per  equivoca  la  parola  haben^  la  quale  denota  il  fatto  della 
detenzione  materiale  che  s*ha  deirediflzio.  1  Motivi  ci  dicono  chia- 
ramente essersi  lasciato  da  parte  il  concetto  della  proprietà  distinta , 
come  quella  che  lasciava  forte  dubbio  se  spettasse  o  no  un  diritto 
reale  anche  sul  fondo.  Si  è  voluto  poi  espressamente  escludere  il  di- 
ritto di  superficie  che  avesse  per  oggetto  parte  di  un  fondo  o  il  piano 
d*  una  casa,  perchè  esso  sarebbe  mal  determinato  e  facilmente  avrebbe 
dato  occasione  a  litigi  :  ragione  che  in  verità  ci  persuade  poco.  Sono 
«scinse  anche  le  piantagioni  dall'  essere  oggetto  del  diritto  di  super- 
ficie ,  perchè  ciò  avrebbe  potuto  esser  di  danno  ali*  agricoltura.  A 
tutela  del  diritto  di  superficie  sta  l'azione  di  rivendicazione,  che 
compete  ancora  al  proprietario  (4). 

§.  4.  Regole  di  diritto  intemaaionale  privato  (1). 

Esposto  cosi  sommariamente  lo  stato  della  legislazione  straniera, 
•cade  qui  in  acconcio  esaminare  quali  siano  presso  di  noi  le  regole 


(i)  Motive  tu  dem  Eniwurfe  ecc.  B.  Ili,  S.  466,  u.  t.  Siamo  dolenti  di 
non  potere  riferire  alcuna  disposizione  del  Diritto  inglese,  sebbene  THertlns 
(op.  cit.  sex.  1  §  V,  nota  1)  tra  gli  antichi  scrittori,  SeUloJa  {Comm.  Proc. 
-civ.  Sarda  voi.  1.*^  p.  II  pag.  590,  {  CMXCfl)  tra  i  moderni,  ci  attestano  che 
la  superficie  é  assai  comune  in  Inghilterra  ove  la  proprietà  del  suolo  é  ancora 
-un  privilegio. 

(1)  Cfr.  Laurent^  DroU  civìl  intemational  voi.  VII,  n.  362  e  seg.  e 
Vlerei  Dir.  internai,  priv,  (ed.  Lemonnier)  n.  218.  Dir.  intern,  priv,  (3*  cdiz.) 
^ol.  2",  n.  874  e  Ditpotitioni  preliminari^  voi.  II,  n.  718. 
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di  Diritto  ÌDterDazionale  privato  da  applicare  al  diritto  di  superficie. 
Pub  uno  straniero  su  beni  situati  in  Italia  costituire  un  diritto  di 
superficie,  come  lo  riconosce  la  sua  legge  personale,  Belga,  Olandese, 
Sassone,  ecc.? 

11  Lavreit  (2)  crede  cbe  la  costituzione  del  diritto  di  superficie 
debba  essere  regolato  dalla  legge  di  autononaìa,  dalla  legge  personale. 
Ma  ciò  non  è  esatto,  almeno  secondo  la  legge  nostra,  che  sottopone 
alla  legge  territoriale  la  costituzione  di  diritti  reali  su  immobili  (arL 
7  capov.  disp  prelim.).  Però,  come  giustamente  si  è  osservato  (3), 
la  legge  territoriale  non  ha  un*  eflScacia  cosi  generale  e  assoluta,  come 
a  prima  vista  parrebbe:  anche  nella  costituzione  di  diritti  reali,  va 
sempre  regolato  dalla  legge  personale  tutto  ciò  che  riguarda  la  ca- 
pacità de' contraenti,  e  i  patti  relativi  a  interessi  privati,  d'ordine 
meramente  contrattuale.  Onde  si  potrebbe  dire  eh'  essendo  d' interesse 
privato  che  il  diritto  di  godimento  della  superficie  sia  pib  o  meno 
esteso,  sia  diritto  di  proprietà  o  diritto  frazionario;  il  principio  di 
autonomia  sarebbe  da  rispettarsi,  nonostante  che  la  legge  rei  sitae 
governi  gì'  immobili. 

Ma  a  me  sembra  che  i  principi  generali  siano  poco  suflScienti  a 
decidere  la  questione  proposta.  È  da  risolvere  piuttosto  un*  altra  pre- 
liminare, già  da  noi  accennata,  se  cioè  le  parli  contraenti,  quando 
anco  appartengono  allo  stesso  Stato  italiano,  abbiano  il  potere  di 
costituisce  un  diritto  reale  che  non  sia  riconosciuto  dalla  nostra  legi- 
slazione, ma  che  nemmeno  sia  proibito.  Molli  lo  affermano,  appunto 
perchè  non  si  sanno  persuadere  come  il  diritto  di  superficie  debba 
essere  escluso  dal  novero  de'  diritti  reali.  Cosi  il  Laireit,  (4)  per 
dimostrare  che  i  diritti  reali  debbono  essere  governati  dalla  legge 
personale,  scrive:  «  Les  droits  dont  nous  parlons  sont  des  demem- 
brenients  de  la  propriété,  e'  est-à  dire  des  manières  d' utiliser  la  pro- 
priété  et  d' en  tirer  parli.  La  question  se  reduii  donc  à  savoir  si  le 
propriétaire  est  libre  de  disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus 
absolue.  Donc  le  mattre  peut  déiacher  de  sa  propriété  tels  droits 
qu'il  veut,  créer  par  consequent  des  droits  réels  à  volonté  ».  Noi  invece 
crediamo  che  non  basti  la  sola  volontà  de'  contraenti  a  costituire  un 


(2)  Op.  e  loc.  cit. 

(3)  Fiore^  Dir.  internaz.  priv.  (3"  ed.)  voi.  I,  p.  115,  116. 

(4)  Op.  eli.  n.  296. 
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diritto  reale,  che  la  le^e  non  abbia  riconosciuto.  Basta ,  è  vero,  il 
solo  consenso  a  trasmettere  la  proprietà  anche  degli  immobili  e  degli 
altri  diritti  reali  (art.  1125)  ma  perchè  il  diritto  costituito  abbia  dav- 
vero la  sua  efficacia  reale,  erga  omnes^  è  necessaria  la  formalità  es- 
senziale della  trascrizione  (5):  mancando  la  quale,  lo  stesso  diritto  reale 
che  pure  la  legge  ammette,  non  ha  valore  che  di  semplice  diritto  per- 
sonale rispetto  a'  terzi  che  possono  vantare  suir  immobile  un  diritto 
acquistato  e  legittimamente  conservato  benché  a  quello  posteriore  (art. 
1942).  Or  poniamo  che  le  parti  vogliano  costituire  un  nuovo  diritto  reale, 
per  es.  il  diritto  reale  di  superOcie,  astrattamente  lo  potrebbero,  per- 
chè il  proprietario  può  fare  della  cosa  sua  quello  che  vuole,  purché 
non  urti  in  un  divieto  della  legge,  e  basta  il  semplice  consenso  a 
trasferire  il  diritto.  Però  c'è  un  ostacolo  pratico  che  impedisce  a 
quella  volontà  astratta  di  diventare  effettiva,  e  questo  insormontabile. 
Poiché  in  che  modo  il  diritto  sarebbe  reale,  avrebbe  efficacia  erga 
omnes,  se  ì  terzi  non  sono  obbligati  a  rispettarlo,  appunto  perché 
non  v'  ha  trascrizione?  Si  vorrà  dire  che  sarà  un  diritto  reale  tra  le 
parti  soltanto?  Ma  in  tanto  s*  ha  il  concetto  di  diritto  reale,  in  quanto  si 
considera  in  relazione  dell*  obbligo  che  hanno  gli  estranei  di  rispettario: 
un  diritto  reale  tra  le  parti  soltanto  è  cosa  che  non  ha  pratica  im- 
portanza! Né  si  dica  che  ninno  potrebbe  impedire  alle  parti  di  trascri- 
vere r  atto  di  costituzione  :  siffatta  trascrizione  sarebbe  materiale  sol- 
tanto, e  non  avrebbe  quel  valore  giuridico  attribuitole  dalla  legge, 
perché  non  ordinata  per  quel  caso  a  cui  s' è  voluta  applicare.  Nel 
nostro  sistema  legislativo  la  trascrizione  non  è  modo  solenne  d' ac- 
quisto, 0  forma  generale  di  pubblicità,  di  modo  da  produrre  gli 
stessi  effetti  quante  volte  e  per  qualunque  atto  venga  materialmente 
compiuta;  ma  è  prescritta  soltanto  per  alcuni  casi  tassativamente 
determinati,  e  non  è  dato  a  ninno  di  estendere  la  sua  necessità  ed 
efficacia  a  casi  non  previsti.  Cosi  chi  trascrivesse  un  contratto  d' an- 
ticresi una  locazione  di  cose  mobili,  non  veiTebbe  perciò  a  costituire 
dei  diritti  reali. 

Dunque  se,  perché  i  diritti  abbiano  efficacia  erga  omnes,  è  ne- 
cessaria la  trascrizione,  e  questa  ha  valore  giuridico  per  alcuni  casi 
soltanto,  non  v'  ha  altri  diritti  reali  su  immobili  fuori  di  quelli  per  i 


(5)  Cf.  la  profonda  monografia  del  Hlrabelll^  Degli  effetti  della  trascri- 
iione  (Diritto  de'  terzi  voi.  I). 

Archivio  Giaridico  voi.  XLIX  13 


Digiti 


zedby  Google 


—  194  - 
quali  la  legge  ÌDgìunge  la  formalità  della  trascrizione.  Cosi  quel  di- 
vieto eh*  espressamente  poneva  il  legislatore  della  Repubblica  Argen- 
tina l'ha  posto  implicitamente  ma  non  meno  evidentemente  il  legi- 
slatore italiano  col  restringere  i  casi  di  trascrizione.  E  a  questo  non 
han  badato  gli  autori  che  ban  creduto  non  essere  tassativa  V  enume- 
razione de*  diritti  reali  fatta  dalla  legge:  essi  stessi  poi  quando  han 
dovuto  discorrere  della  necessità  della  trascrizione  per  que*  diritti,  a 
cosi  dire,  e  stravaganti,  si  sono  trovati  in  serio  imtorazzo  e  han  cer- 
cato di  farli  rientrare  per  forza  in  uno  di  que'  «iasi  previsti  dall'ar- 
ticolo 1932  God.  civ.,  venendo  cosi  senz'accorgersene,  a  riconoscere 
che  non  v'  ha  altri  diritti  reali  fuor  di  quelli  ammessi  dalla  legge  e  a 
darci  indirettamente  ragione.  Cosi  s'è  creduto  che  il  preteso  diritto 
di  superficie  fosse  compreso  nella  parola  della  legge  che  discorre  del- 
l'enfiteusi  (art.  1967  n.  3  comb.  art.  1932  n.  1):  ma,  come  noi  ab- 
biam  visto,  il  diritto  di  superficie  non  può  confondersi  coli'  enfiteusi 
e  se  si  confonde,  è  vana  cosa  parlare  di  un  diritto  speciale  di  super- 
ficie: è  ozioso  discorrere  di  diritti  reali  oltre  quelli  del  Codice.  Se 
dunque  è  cosi,  non  potrebbe  uno  straniero  costituire  su  beni  situati 
in  Italia  un  diritto  reale  ammesso  dalla  legge  personale  ma  non  del- 
l' italiana  :  perchè  mancando  la  trascrizione,  esso  non  potrebbe  avere 
efficacia  reale. 

Però,  a  dire  il  vero,  la  questione  può  spesso'  nel  caso  nostro 
non  avere  importanza.  Cosi  se  sia  costituito  (tanto  da  italiani,  che 
da  stranieri)  un  diritto  di  superficie,  secondo  ch'era  considerato  nel 
Diritto  romano  e  comune  ;  non  perciò  s' avrà  una  costituzione  nulla 
di  diritto  reale.  Perchè  tra  il  diritto  di  superficie  romano,  e  la  |)ro- 
prìetà  della  superficie  non  v'ha  differenza  di  fatto;  ma  la  diffe- 
renza consiste  soltanto  in  un  quid  juris,  in  un  modo  diverso  di  con- 
cepire ciò  che  in  realtà  è  una  e  identica  cosa;  non  essendo  la  super- 
ficie Romana  che  una  vera  proprietà  colla  veste  disadatta  di  diritto 
reale.  Le  parti  non  sono  tenute  a  dare  il  vero  nómen  juris  al  rap- 
porto che  stringono  ;  possono  chiamare  benissimo  diritto  frazionario 
ciò  che  meglio,  e  più  conforme  a  quello  che  realmente  fanno,  an- 
drebbe chiamato  diritto  di  proprietà.  Ck)sl  se  si  costituisce  il  diritto 
reale  di  superficie ,  come  enfiteusi  urbana,  o  secondo  ì  principj  del 
Codice  austriaco  ,  varrà  come  enfiteusi.  Similmente  se  si  voglia 
limitare  il  godimento  della  superficie  alla  vita  del  concessiona- 
rio ,  coir  obbligo  di  conservare  la  sostanza  della  cosa  ,  oppure 
secondo  le  regole  del  (Codice  Sassone,  relative  alla  superficie  ristretta 
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0  impropria  ;  si  avrà  una  servita  personale  d'  usufrutto  e  non  altro. 
Ma  al  contrario  se  voglia  costituirsi  un  diritto  di  superficie  secondo 
la  legge  Olandese  o  Belga,  o  secondo  il  Codice  Sassone  una  super- 
ficie co*  caratteri  di  servitù  personale  perpetua,  o  altrimenti,  ciò  non 
si  potrebbe  validamente;  perchè  si  verrebbe  a  costituire  un  diritto 
reale  non  ammesso  dalla  legge  territoriale  italiana. 

Dunque,  in  conclusione,  non  è  possibile  in  Italia  una  costitu- 
zione di  un  diritto  di  superficie  di  natura  speciale^  sui  generis. 

Napoli,  13  Maggio  1892. 

AW.  NlCX)LA  COVIELLO. 
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IL  CONSIGLIO  DI  STATO  IN  FRANCIA 


In  mezzo  ad  una  straordinaria  varietà  di  istituti,  di  ordina- 
menti, di  giurisdizioni  la  Monarchia  francese  àtWAncien  Regime^ 
grazie  ad  un  lavorio  secolare,  era  giunta  ad  introdurre  nella  pub- 
blica amministrazione  il  sistema  che  modernamente  fu  detto  del- 
l'accentramento (1).  Quegli  istituti,  quegli  ordinamenti,  quelle  giurisdi- 
zioni, che  erano  prodotto  di  epoche  diverse,  che  davano  luogo  al  più 
strano  intreccio  di  poteri  e  per  lo  più  pretendevano  essere  od  erano 
vestigia  di  indipendenza  e  sovranità  locali,  continuavano  formalmente 
a  sussistere  ma  in  generale  aveano  visto  scemare  o  svanire  la  loro 
pratica  efficacia  e  si  erano  piegate  sotto  la  pressione  del  governo 
centrale.  L'amministrazione  regia  andava  di  continuo  estendendola 
sfera  della  sua  attività  e  di  continuo  rendeva  più  intensa  la  sua  in- 
gerenza nelle  manifestazioni  più  strettamente  locali  della  vita  pub- 
blica, le  raffrenava,  le  subordinava  ad  un  indirizzo  unitario.  Ebbene 
l'istituto  che  più  di  ogni  altro  aveva  servito  e  serviva  a  stabilire 
ed  estendere  la  prevalenza  del  governo  centrale  era  l'antico  Con- 
seti  du  Roi,  detto  in  progresso  di  tempo  anche  Conseil  d*  État 

Il  Conseil  du  Boi  ha  la  sua  storia  confusa  con  quella  della 
Monarchia,  e  le  sue  origini  e  le  prime  fasi  della  sua  esistenza  sono 
oscure  così  da  offrire  argomento  di  controversia  fra  gli  scritiori.  Que- 
sto sembra  doversi  ritenere,  che  <c  esso  nacque  dall'impossibilità  in 
cui  si  trovava  il  Monarca  di  bastare  da  solo  all'esercizio  di  una 

(1)  Tocqueville,  V Ancien  Regime  et  la  Revolution  (Paris,  1857)  pag.  72 
e  seg.  —  Taine,  Les  Origines  de  la  France  contemporaine^  Le  Regime  mo- 
derne. Voi.  I,  (Paris  1891)  pag.  160  e  seg. 
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autorità  la  quale  comprendeva  insieme  il  potere  di  dettare  le  leggi 
e  quello  di  farle  eseguire  d  (1).  I  Re  dei  primi  secoli  cercarono  di 
avere  un'  assistenza  nelP  esercizio  del  loro  potere  politico  e  giudi- 
ziario, un  interprete  ed  un  moderatore  della  loro  volontà  ricorrendo 
al  consiglio  di  persone  illuminate  e  di  elevata  posizione,  senza  che 
però  vi  fossero  norme  fisse  circa  al  luogo,  al  tempo  ed  alle  moda- 
lità della  loro  riunione  (2).  Sembra  che  appena  sotto  Filippo  Augu- 
sto il  Conseil  o  Grand  Conseil  o  Cour  du  Rai  acquistasse  una 
fisonomia  meno  indeterminata  e  funzionasse  con  qualche  regola- 
rità (3). 

In  conseguenza  della  cura  scrupolosa  ed  assidua  con  cui  Luigi  IX 
attendeva  al  governo,  il  Ck)nsiglio,  che  lo  aiutava  neiresercizio  della 
suprema  giurisdizione  civile,  penale  ed  amministrativa,  nella  trat- 
tazione e  nella  decisione  di  tutti  gli  affari  i  quali  rappresentavano 
un  interesse  diretto  per  la  Corona,  consegui  maggiore  importanza 
ed  ebbe  un  ufficio  più  attivo  che  per  Taddietro  (4).  Forse  già  allora 
cominciò  quella  ripartizione  di  affari  tra  i  membri  ordinari  del 
(Consiglio,  che  poi  venne  stabilita  dalle  ordinanze  di  Filippo  il 
Bello,  le  quali  staccarono  dal  Consiglio  due  sezioni  e  ne  costituirono 
due  istituti  speciali:  il  Parlement  e  la  Chambre  des  compte8{òy 
A  quello  spettavano  attribuzioni  giudiziarie,  a  questa  interessi  finan- 
ziari, mentre  il  Consiglio,  di  cui  Filippo  il  Lungo  disciplinò  in 
modo  pih  definito  T  organizzazione  e  che  funzionava  ora  come 
Étroit  Conseil^  ora  —  con  intervento  di  maggior  numero  di  per- 
sone —  come  Ghrand  Conseil^  avea  da  occuparsi  specialmente 
delle  questioni  di  legislazione,  di  politica,  di  amministrazione  (6). 

Però  una  vera  separazione  di  funzioni  e  di  attribuzioni  fra 
questi  tre  Corpi,  nei  quali  si  concentrava  T  esercizio  supremo  del- 


(1)  DQfonr,  Traile  ^entrai  de  DroU  administratif  applique  (Paris  1843) 
Voi.  l  pag.  147. 

(2)  Aiieoo.  Le  Connil  d  Élal  avant  et  depuit  i789  (Paris  1876)  pag. 
27.  —  Begnavlt,  Histoire  du  Conseil  d' État  (Paris  1851)  pag.  \m. 

(3)  Béquoty  Repertoire  de  Droit  administratif,   Voi.   Vili  (Paris  1891) 
pag.  134. 

(4)  Maary,   L*  Administralion  franoaise  avant  la  Revolution  —  Revue 
dei  deux  mondes,  1  Ollobre  1873,  pag.  594. 

(5)  Aaooo,  pag.  28. 

(6)  Béqnet,  Voi.  VIU,  pag.  134-5.  —  Aucoo,  pag.  28-9.  —  Manry, 
hev.  1  Ou.  1873  pag.  594  e  seg. 
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r autorità  r^ia,  era  ben  luDgi  dall'essere  raggiunta.  II  Parlamento 
di  Parigi ,  divenuto  corte  sovrana  di  giustizia  e  del  quale  fu- 
rono emanazione  i  Parlamenti  di  provincia ,  a  esercitava  un'  alta 
sorveglianza  sulla  polizia  del  regno  »  e  per  tal  modo  s*  ingeriva  in 
parecchi  servizi  amministrativi  come  p.  es.  in  quelli  della  sicurezza 
put^blica,  della  viabilità,  delle  prigioni,  degli  ospedali  ecc.  E  d' al- 
tra parte  esso  già  approfittava  della  registrazione  degli  atti  reali, 
che  gli  era  commessa,  per  attribuirsi  il  diritto  di  esaminarli  e  di 
discuterne  il  contenuto  (1).  La  Camera  dei  conti,  costituita  essa 
pure  in^  giurisdizione  indipendente,  esercitava  una  specie  di  direzione 
sul  complesso  delle  amministrazioni  finanziarie,  colle  quali  si  con- 
fondevano allora  quasi  tutti  i  rami  dell*  amministrazione  gene- 
rale »  (2).  Siccome  poi  la  maggior  parte  dei  legisti  del  Consiglio 
erano  passati  a  formar  parte  del  Parlamento  e  della  Camera  dei 
conti,  cosi  questi  due  Corpi  venivano  chiamati  a  deliberare  assieme 
ai  consiglieri  ordinari  del  Re  quando  argomenti  di  speciale  gravità 
0  riforme  legislative  richiedevano  il  concorso  di  persone  versate 
nella  conoscenza  delle  leggi  (3).  Alla  sua  volta  il  Consiglio  assi- 
steva il  Monarca  nell'esercizio  diretto  delle  attribuzioni,  giudiziarie 
che  egli  non  avea  delegate  e,  quel  che  era  più,  il  Re  si  valeva  del 
Consiglio  per  toglier  di  mezzo  decisioni  di  autorità  e  corti  le  quali 
tornassero  pregiudizievoli  o  non  gradite  alla  Corona,  per  dirimere 
conflitti  di  attribuzione;  e  di  frequente  venivano  avocate  alle  deli- 
berazioni del  Consiglio  anche  controversie  che  per  legge  erano  di 
competenza  dei  giudici  ordinari  (4).  Anzi  Fattività  del  Consiglio 
del  Re  nel  campo  giudiziario  per  Tu^  e  T  abuso,  che  se  ne  faceva, 
andò  aumentando  in  modo,  che  facendo  ragione  al  voto  espresso 
dagli  Stati  Generali  tenuti  a  Tours  si  del^ò  (1497-98)  V  esercizio 
delle  attribuzioni  giudiziarie  ad  una  sezione  speciale  del  Consiglio, 
la  quale  se  ne  staccò  ritenendo  in  proprio  il  nome  di  Grand  Con- 
seil  (5). 

Come  forse  pib  incisivamente  d' ogni  altro  rilevò  Maury  (6), 
la  Monarchia  francese  avea  opposto  alla  nobiltà  feudale  le  corti  di 

(1)  Hanry,  Rev,  1  Ottobre  1873,  pag.  600. 

(2)  Maury,  Rev,  1  Ottobre  1873,  pag.  600. 

(3)  Anoooy  pag.  29-31. 

(4)  Hanrj,  Rev.  15  Ottobre  1873,  pag.  845  e  seg. 

(5)  Auooo,  pag.  36. 

(6)  Revue,  1  Ottobre  1873,  pag,  580  e  seg.  —  Revue,  15  Ottobre  1873, 
pag.  846  e  seg. 
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giustizia,  che  rappreseatavano  e  doveano  far  prevalere  in  suo  con- 
fronto l'autorità  sovrana  del  Re.  Corti  e  tribunali  sparsi  in  tutto  il 
regno  assai  contribuirono  ad  abbassare  la  potenza  dei  signori  feu- 
dali, DQa  nello  stesso  tempo  avvenne,  che  quelle  numerose  giurisdi- 
zioni estendendo  la  loro  azione  ai  vart  rami  delP  amministrazione 
finissero  per  controllarli ,  dominarli  e  recarne  in  propria  mano  la 
direzione  grazie  air  indipendenza  che  erano  riuscite  a  consegui- 
re. Infatti  Luigi  XI  avea  col  celebre  editto  del  1467  dichiarato 
inamovibili  i  giudici  e  convertito  le  loro  commissioni  in  ufficio  (1): 
in  progresso  di  tempo  la  venalità  e  T  ereditarietà  degli  uffici  di 
giudicatura  tanto  si  estesero,  che  il  Governo  regio  si  trovava  di 
fronte  a  giudici,  che  esso  non  nominava,  che  non  poteva  mutare  di 
luogo,  che  per  lo  più  non  poteva  promuovere  e  che  non  avea  fa- 
coltà di  revocare  se  non  in  seguito  ad  una  condanna  giudiziaria  (2). 
Come  si  è  accennato,  lo  stesso  Parlamento  si  inframetteva  larga- 
mente neir  amministrazione,  e  persino  talune  giurisdizioni  istituite 
in  appresso  coir  intendimento  di  sottrarla  al  suo  controllo  si  arro- 
gono  ben  presto  la  stessa  indipendenza  e  la  stessa  ingerenza  di- 
retta (3). 

La  condizione  di  cose  suesposta  fa  comprendere  la  necessità 
in  cui  si  trovava  il  Governo  regio  di  ricorrere  alla  giurisdizione 
suprema  esercitata  dal  Re  nel  suo  Consiglio  per  cercar  di  sottrarre 
r  amministrazione  al  controllo  ed  alla  dipendenza  delle  numerose 
giurisdizioni  locali  e  centrali.  E  siccome  il  Ghrand  Conseil,  una 
volta  costituito  come  corte  sovrana  separata  dal  Conseil  du  Roi^ 
—  contribuendovi  la  venalità  delle  cariche  dei  suoi  membri  «  che 
poco  a  poco  le  lasciò  al  capriccio  delFeredità  e  della  cessione  »  (4)  — 
volle  esso  pure  sfuggire  all'azione  diretta  del  potere  regio,  cosi  la 
sua  competenza  venne  sostanzialmente  limitata  e  ridotta  quasi  for- 
male (5).  Il  Conseil  du  Boi,  che  aveva  continuato  a  sussistere  per 
la  preparazione  delle  misure  legislative  e  per  la  trattazione  degli 
affari  di  politica  e  di  amministrazione,  riprese  l'esercizio  di  attri- 

(i)  Henrion  Be  Pansej,  De  Vautoritè  judiciare  en  France  Paris  (1827) 
Voi.  I,  pag.  232  e  seg. 

(2)  Tooqaerille,  pag.  103. 

(3)  Maurj,  Revue,  1  Ottobre  1873,  pag.  602. 

(4)  I.  Li^errière,  Tratte  de  la  jundiction  adminisiralive  (Paris,  1887) 
Voi.  I  pag.  120. 

(5)  Avooe,  pag.  37. 
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buzionì  giudiziarie  ed  andò  di  conlinuo  esteDdeodolo  cosi  da  fun- 
gere come  un  tribunale  supremo,  che  nelP  interesse  dell*  ammini- 
strazione regia  e  talvolta  in  quello  personale  del  Re  cassava  i  giu- 
dizi di  qualsiasi  corte  sovrana,  della  stessa  Camera  dei  conti,  dello 
stesso  Parlamento,  decideva  i  conflitti  ed  avocava  senza  riguardo 
cause  pendenti  dinanzi  a  giurisdizioni  ordinarie  e  straordinarie. 
<c  L*  incertezza  che  regnava  circa  la  competenza  e  V  estensione 
delle  delegazioni  fatte  alle  Corti  sovrane  »  contribuiva  a  lasciare 
un  vasto  campo  alla  giurisdizione,  di  cui  il  Re  si  riservava  T  eser- 
cizio nel  seno  del  Consiglio  (1).  Il  carattere  preminente  di  tale 
giurisdizione  fu  affermato  io  modo  assoluto  dM'  Arrét  8  Luglio 
1661,  con  cui  Luigi  XIV  ordinava  a  tutti  i  corpi  giudiziari  «  sotto 
qualsiasi  nome  stabiliti  di  rimettersi  alle  decisioni  del  Consiglio, 
facendo  loro  nel  modo  più  espresso  inibizione  e  divieto  di  prendere 
alcuna  conoscenza  degli  affari  e  processi  di  cui  Sua  Maestà  abbia 
ritenuto  e  riservato  il  giudizio  a  sé  ed  al  suo  Consiglio,  sotto  pena 
di  incorrere  la  sua  indegnazione  »  (2). 


L' espansione  suaccennata  delle  attribuzioni  del  Consiglio  aventi 
carattere  giudiziario  come  altresì  lo  sviluppo  che  per  forza  di  cose 
naturalmente  si  verificava  nelle  sue  funzioni  d' indole  legislativa  ed 
amministrativa  non  costituivano  alcun  pericolo  per  T  autorità  del 
Monarca,  giacché  il  Consiglio  era  composto  di  persone  che  egli  a 
suo  talento  nominava  e  poteva  revocare,  che  quindi  erano  ligie  al 
suo  volere,  devote  alla  sua  persona.  La  carica  di  consigliere,  a  dif- 
ferenza della  maggior  parte  degli  altri  uffici  pubblici,  non  divenne 
infatti  né  venale  né  ereditaria. 

La  composizione  ed  il  modo  di  funzionare  del  Consiglio  furono 
spesso  mutati  e  rimutati:  esso  ebbe  un  assetto  definito  solo  per 
opera  di  Richelieu  e  di  Colbert,  quando  la  sua  importanza  era 
grandemente  cresciuta  grazie  allo  sviluppo  che  prendeva  Y  organiz- 
zazione amministrativa  del  paese.  Però  anche  allora  il  Conseil  du 
Boi  non  ebbe  una  costituzione  unitaria:  esso  era  bensi  «  uno  e 
indivisibile  in  quanto  non  aveva  potere  proprio  e  le  sue  decisioni 
apparivano  emanate  direttamente  dal  Re,  ma  per  la  trattazione  de- 

(1)  !•  Laferrìère,  Voi.  I  pag.  118. 

(2)  I.  Laferrìère,  Voi.  I  pag.  129-130. 
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gli  affari  si  divideva  in  più  sezioni  »  (1).  E  per  dirlo  più  esalta- 
menle  «  ciò  che  allora  componeva  il  Consiglio  di  Stato  era  la  riu- 
nione sotto  un  nome  collettivo  di  parecchi  Consigli  separati,  i 
quali  costituivano  altrettanti  corpi  distinti ...  e  non  si  riunivano 
mai  per  esercitare  in  comune  attribuzioni  che  fossero  conferite 
air  intero  Consiglio  »  (2).  Il  numero ,  la  costituzione ,  il  nome 
stesso  di  questi  Consigli  speciali  aveano  variato  di  frequente  (3): 
verso  la  fine  del  diciasettesimo  secolo  essi  ebbero  però  una  orga- 
nizzazione, che  si  mantenne  in  genere  anche  nel  secolo  seguente. 
Allora  vi  erano  cinque  Consigli:  il  Conseil  des  affaires  étrangè- 
res  0  Conseil  d' en  haut ,  ì  cui  membri  erano  Ministri  di  Stato; 
il  Conseil  des  dépéches^  a  cui  spettavano  sovratutto  gli  affari  del- 
r amministrazione  interna;  il  Conseil  des  finances;  il  Conseil du 
commerce  e  infine  il  Conseil  d'État  prive o  Conseil  des  parties, 
al  quale  erano  devolute  quasi  tutte  le  attribuzioni  di  carattere  giu- 
diziario (4).  Come  s*è  accennato,  nessuno  di  quei  Consigli  avea 
giurisdizione  propria:  n  era  il  Re  che  solo  decideva  anche  quando 
sembrava  che  il  Consiglio  pronunciasse:  anche  se  rendeva  giustizia, 
il  Consiglio  era  composto  di  semplici  donneurs  d^avis  come  li  qua- 
lificò il  Parlamento  in  una  delle  sue  rimostranze  »  (5).  Se  i  consi- 
glieri, che  presente  il  Re  opinavano  soltanto,  lui  assente  opinavano 
e  deliberavano,  le  deliberazioni  però  erano  puramente  consultive: 
<(  era  il  Re  che  en  son  Conseil legiferava,  ordinava  e  giudi- 
cava »  (6). 

Ài  vari  Consigli  intervenivano  i  Ministri  ed  i  Segretari  dista- 
to, i  quali  ultimi,  originariamente  segretari  privati  del  Re  col  nome 
e  colla  posizione  modesta  di  clercs  du  secret^  si  sollevarono  poco 
a  poco  fino  al  grado  stesso  di  Ministri:  essi  in  pari  tempo  che 
membri  dei  Consigli  erano  interpreti  nel  loro  seno  della  volontà 
reale  e  poscia  esecutori  delle  prese  deliberazioni  (7).  Come  i  S^re- 
tari  di  Stato,  faceva  parte  del  Conseil  du  Boi  anche  il  Controllore 


(1)  Baraste,  La  Justice  adminìslrattve  en  France  (Paris  i862)p  ag.  70. 

(2)  Vivien,  Ètudet  administraiivet  (Paris  1852)  Voi.  I  pag.  90. 

(3)  Anooo,  pag.  43  e  seg. 

(4)  Anooo,  pag.  54  e  seg.  —  Manrj,  Revue  15  Ottobre  1873,  pag.  847 
e  seg.  »  Begnavlt,  pag.  154  e  seg. 

(5)  TooqueTille,  pag.  76. 

(6)  Béquet,  Voi.  Vili,  pag.  136.  —  Auooo,  pag.  63-4. 

(7)  Maorj,  Revue  15  Ottobre  1873  pag.  849  e  seg. 
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generale  delle  finanze  (1)  il  quale  a  avea  poco  a  poco  estesa  la  sua 
ingerenza  a  tulli  gli  affari  che  involgevano  una  questione  di  danaro 
e  quindi  a  quasi  tutta  la  pubblica  anaministrazione  »  (2). 

I  menabri  del  Conseil  du  Boi ,  detti  Consiglieri  di  Stato, 
erano  negli  ultimi  due  secoli  àeW Ancien  Regime  presi  in  alaggio- 
ranza  fra  i  laici  ed  i  l^isti  anziché,  conae  era  avvenuto  prima,  tra 
gli  ecclesiastici  ed  i  nobili  (3).  Il  loro  numero,  che  spesso  era  stato 
eccessivo,  venne  ripetutamente  limitato  e  variò  poi  fra  trenta  e 
quaranta  (4).  Quanto  alla  distinzione  che  si  mantenne  fino  air  ulti- 
mo tra  conseillers  ordinaires  e  conseill^s  semestres  {servani  par 
semestre)^  essa  fini  a  non  avere  alcuna  ragione  nella  durata  del 
servizio ,  che  era  per  tutti  di  un  intero  anno ,  ma  eravi  sol- 
tanto una  differenza  nelP  emolumento  (5).  Al  Consiglio  erano  poi 
addetti  coir  uflScio  di  relatori  i  mattres  des  requéteSj  che  aveano 
titolo  di  Conseillers  du  Boi  en  ses  Conseils:  erano  funzionari,  la 
cui  istituzione  fu  quasi  coeva  a  quella  del  Consiglio  ed  i  cui  ser- 
vigi furono  sempre  tenuti  in  grandissimo  conto  (6). 


Quando  anche  superficialmente  si  consideri  l'ampiezza  delle  attri- 
buzioni che  si  erano  poco  a  poco  accumulate  nel  Conseil  du  Roi^  ben 
si  comprende  che  esso  «  occupava  il  primo  posto  fra  le  istituzioni 
monarchiche  destinate  ad  accentrare  Y  azione  politica  ed  ammini- 
strativa del  governo  »  (7).  Tutto  infatti  finiva  per  rientrare  nella  sua 
competenza:  la  legislazione,  la  politica,  T amministrazione,  la  giu- 
stizia. Il  Consiglio  discuteva  e  preparava  la  massima  part«  delle 
leggi  :  ai  suoi  lavori  sono  dovute  le  ordinanze  che  compirono  grandi 
riforme  negli  ultimi  cinque  secoli  dell'antica  monarchia  (8).  E 
sotto  il  nome  di  Arréts  du  Conseil  emanava  dal  suo  seno  una 
quantità  straordinaria  di  regolamenti  per  tutti  i  rami  della  vita  del 

(1)  Auooe,  pag.  66. 

(2)  Tocqueville,  pag.  77. 

(3)  Anooc,  pag.  3i  e  41. 

(4)  Anooo,  pag.  37  e  seg.,  66  e  seg. 

(5)  Anooo,  pag.  65. 

(6)  Regnanll  pag.  il  e  seg.  —  Anooe,  pag.  34,  70<i. 

(7)  V.  Laiérrière,  Cours  de   droit  public  et  administratif  (Paris  1850) 
Voi.  1,  pag.  196. 

(8)  Anooc,  pag.  80  e  seg. 
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paese,  dairecoDomia  rurale  air  organizzazione  politica  (1).  Come 
consiglio  di  governo  il  Conseil  du  Boi  giunse  ad  ioQprinQergli  in 
ogni  parte  il  proprio  indirizzo,  dalla  condotta  d^li  eserciti  alla 
ripartizione  delle  inaposle,  dai  piani  dei  lavori  pubblici  ai  trattati 
di  pace.  Specialmente  per  i  Pays  cC  élections  ossia  per  i  tre  quarti 
delia  Francia  il  Consiglio  era  il  supremo  regolatore  della  pubblica 
amministrazione.  Esso  esercitava  T  alla  tutela  su  tutti  gli  enti  locali, 
che  apparivano  od  erano  dotati  di  vita  autonoma,  che  possedevano 
una  proprietà  collettiva:  amministrazioni  municipali  delle  città,  par- 
rocchie rurali,  fabbricerie,  conventi,  collegi,  istituti  pii  ecc.  tutti 
erano  più  o  meno  soggetti  al  suo  controllo,  alla  sua  sorveglianza, 
alle  sue  istruzioni  (2).  E  gli  intendenti,  funzionar!  revocabili ,  che 
per  Io  più  venivano  scelti  fra  i  membri  inferiori  dello  stesso  Consi- 
glio (3),  erano  gli  organi  esecutivi  i  quali  facevano  penetrare  in  ogni 
angolo  del  paese  la  sua  azione  accentratrice  (4),  giacché  aveano  ri- 
dotta in  loro  mano  quasi  tutta  la  sostanza  del  governo  locale  la- 
sciandone poco  più  delle  apparenze  ai  proprietari  degli  uffici  venali 
ed  ereditari,  grandi  o  piccoli  che  fossero.  Infine  il  Consiglio  fun- 
zionando come  corte  di  cassazione,  come  giudice  dei  conflitti,  come 
suprema  giurisdizione  amministrativa,  assicurava  il  potere  regio  con- 
tro ogni  attentato,  che  corti  sovrane,  tribunali  ordinari  o  giurisdi- 
zioni speciali  pretendessero  compiere  in  suo  pregiudizio.  Senza  la 
larghezza  sovraccennata  delle  attribuzioni  di  carattere  giudiziario, 
che  il  Sovrano  esercitava  per  mezzo  del  Consiglio,  Topera  di  accen- 
tramento politico-amministrativo,  che  la  Monarchia  aveva  alla  vi- 
gilia della  Rivoluzione  condotta  cosi  innanzi,  non  sarebbe  stata  pos- 
sibile. E  lo  sviluppo  della  giurisdizione  amministrativa  del  Consiglio 
avveniva  con  piena  coscienza  dell*  effetto  che  si  intendeva  di  trarne. 
Ben  lo  dimostrò  Tocqueville  (5).  In  quasi  tutti  gli  editti  regi  e  gli 
arréts  du  Conseil  dello  scorso  secolo  si  trova  stabilito  che  le  con- 
testazioni, a  cui  potessero  dar  luogo,  doveano  esser  portate  davanti 
agli  intendenti  e  quindi  al  Consiglio  in  grado  di  appello;  e  per  le 
materie  regolate  da   leggi  e  consuetudini  antiche,  «  per  le  quali 

(1)  Tocqueville,  pag.  84. 

(2)  Toogaeville,  pag.  87   e  seg.  —  Manry,  Revue,  1  Novembre  1873, 
pag.  79  e  seg. 

(3)  E.  Lalérrière,  Voi.  I  pag.  123. 
(h)  Tooquerille,  pag.  78  e  seg. 

(5)  Pag.  104  e  seg. 
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quella  precauzione  non  era  stala  presa  »,  le  avocazioni  del  Consi- 
glio rimettevano  ugualnaente  il  giudizio  delle  contestazioni  nelle 
mani  delPAmministrazione  ogniqualvolta  essa  vi  fosse  interessata.  E  la 
ragione  per  la  quale  si  andava  di  continuo  estendendo  la  giurisdizione 
del  Consiglio  è  lucidamente  espressa  —  come  nota  Tocqueville  — 
da  queir  intendente  che  per  ottenere  una  avocazione  scriveva:  «  Il 
giudice  ordinario  è  sottoposto  a  regole  fisse  che  lo  obbligano  a  re- 
primere un  fatto  contrario  alla  legge,  ma  il  Consiglio  può  sempre 
derogare  alle  regole  per  uno  scopo  di  utilità  ». 


Il  governo  della  società  francese  era  stato  à2i\r Ancien  Regime 
cosi  intensamente  indirizzato  verso  F  accentramento ,  che  T  unità 
della  nazione  ne  era  uscita  come  compagine  saldissima.  Però 
sussisteva  quella  massa  multiforme  di  istituti,  di  circoscrizioni,  di 
ordini,  di  classi,  di  giurisdizioni,  di  privilegi,  a  cui  si  è  accennato: 
erano  come  «  altrettante  fortezze  più  o  meno  smantellate,  ma  le 
cui  mura  feudali,  municipali  o  provinciali  si  ergevano  ancora.... 
sul  suolo  compreso  nella  cerchia  della  nazione  »  (1).  Mancava  per- 
ciò air  accentramento  una  costituzione  logicamente  stabilita,  man- 
cava nell'organismo  politico-amministrativo  l'armonica  simmetria 
delle  parti:  era  mestieri  che  Punita  del  potere  centrale  assorbisse i 
frammenti  di  sovranità  disseminati  nel  paese  e  che  Y  uniformità 
della  legislazione  avesse  ragione  delle  immunità  e  delle  franchigie 
locali.  Quest'  ultima  parte  del  sacrificio  della  vita  e  dell'  autonomia 
locale  all'  onnipotenza  del  governo  centrale  fu  compiuta  dalla  Rivo- 
luzione e  dall'Impero:  la  prima,  spinta  dalla  necessità  di  opporre 
una  disperata  difesa  alla  reazione  interna  ed  alle  aggressioni  dal- 
l'estero, il  secondo  dal  bisogno  di  assicurare  un'adatta  base  di  azione 
al  genio  guerriero  che  lo  inspirava.  Del  resto,  se  d*  assai  variarono 
i  propositi  e  gli  scopi  dei  reggimenti  politici  che  succedettero 
all'antica  Monarchia,  si  valsero  però  tutti  del  sistema  di  governo 
che  essa  avea  introdotto  e  si  sforzarono  di  renderlo  più  efficace. 
Cosi  r  accentramento  divenne  la  vera  tradizione  amministrativa  della 
Francia,  ed  è  perciò  ovvio  comprendere  come  il  Consiglio  di  Stato, 
il  quale  nell'^Mcien  Regime  trai  massimo  organo  di  accentramento, 
in  questa  sua  missione  abbia,  indipendentemente  da  ogni  altra,  tro- 

(1)  Taine,  Voi.  cit.  pag.  175. 
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vata  una  imprescindibile  ragione  d'essere  anche  presso  i  Governi 
successivi. 

Vero  è  che  la  Costituente  nello  sforzo  violento  di  tutto  distrug- 
gere per  tutto  riediflcare  soppresse  il  Conseil  du  Eoi.  Infatti , 
istituita  la  Corte  di  Cassazione,  essa  attribuì  a  questa  le  funzioni 
esercitate,  come  regolatore  supremo  della  giurisdizione  civile  e  pe- 
nale, dal  Conseil  des  parties  (Legge  27  Novembre  —  1  Dicembre 
1790),  e  imitando  V  Inghilterra  —  dove  il  Privy  Council  avea 
finito  per  avere  le  sue  attribuzioni  di  governo  assorbite  dal  Gabi- 
netto —  diede  titolo  di  Consiglio  di  Stato  al  Consiglio  dei  Ministri 
(Legge  27  Aprile  —  25  Maggio  1791):  al  Re  in  Consiglio  dei  Mini- 
stri ed  a  questi  individualmente  spettava  la  decisione  di  tutte  le 
contestazioni  in  materia  amministrativa,  e  così  «  il  contenzioso 
deir  amministrazione  si  confondeva  colla  stessa  amministrazione  ed 
era  direttamente  affidato  alle  sue  autorità  »  (1). 

Ma  appena  la  bufera  rivoluzionaria  si  acquetava  per  lasciar 
luogo  a  Governi  ordinati,  il  Consìglio  di  Stato  fu  ristabilito.  Ciò 
avvenne  per  efleito  della  Costituzione  consolare  22  Frimaire  e 
AtWArrété  5  Nivòse  dell'Anno  Vili.  Il  Consiglio  restaurato  do- 
veva preparare  sotto  la  direzione  dei  Consoli  i  progetti  di  legge  e  i 
règlements  d^ administration  publique;  sostenere  per  mezzo  di  suoi 
membri  designati  dal  Governo  la  discussione  dei  progetti  di  legge 
davanti  al  Tribunato  ed  al  Corpo  legislativo;  «  sviluppare  il  senso 
delle  leggi  »  in  seguito  a  rinvio  dei  Consoli  ossia  stabilirne  l'in- 
terpretazione autentica;  pronunciare  sui  conflitti  tra  l'amministra- 
zione ed  i  tribunali  e  sugli  affari  contenziosi;  statuire  sulle  domande 
di  autorizzazione  a  procedere  in  giudizio  contro  gli  agenti  governa- 
tivi. La  Legge  del  18  Grerminal  Anno  X  attribuì  poi  alla  com- 
petenza del  Consiglio  i  ricorsi  per  abuso  in  materia  ecclesiastica, 
ed  il  decreto  11  Giugno  1806  lo  chiamò  a  conoscere  degli  affari 
di  alta  polizia  amministrativa  ossia  della  condotta  dei  funzionari 
che  venissero  deferiti  al  suo  esame. 

UArrèté  7  Fructidor  dell'  Anno  VIII  stabiliva  due  catego- 
rie di  consiglieri:  quelli  del  servizio  ordinario  e  quelli  del  servizio 
straordinario  consistente  in  missioni  permanenti  o  temporanee;  tra 
i  consiglieri  in  servizio  ordinario  vi  erano  anche  alcuni  alti  funzionari 
dell'ordine  amministrativo  e  giudiziario,  i  quali  prendevano  parte  sol- 
tanto alle  assemblee  generali  ed  erano  quindi  chisimHi  hors  sections. 

(1)  E.  Laferrière,  Voi.  I,  pag.  U. 
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Per  effetto  del  Senatoconsulto  38  Floréal  Anno  XII  i  consiglieri 
dopo  cinque  anni  di  servizio  ordinario  conseguivano  la  nomina  a 
vita,  naa  potevano  però  anche  dopo  essere  esclusi  dal  servizio  ordi- 
rlo. VArrété  19  Germinai  Anno  XI  istituì  conae  ausiliari  ai  con- 
liiglieri  gli  uditori,  i  quali  doveano  servire  di  legame  Fra  i  Ministri  ed 
il  Consiglio  di  Stato  ed  acquistare  in  pari  tempo  la  pratica  degli 
affari  amministrativi.  C!on  decreto  delFll  Giugno  1806  fu  poi  ri- 
stabilito r  ufficio  dei  maitres  des  requétes  con  posizione  interme- 
dia fra  i  consiglieri  e  gli  uditori.  I  Ministri,  che  perii  regolamento 
isucciiaio  del  5  Nivóse  Anno  Vili  aveano  soltanto  facoltà  di  in- 
tervenire al  C!onsiglio  senza  diritto  di  voto,  T  ebbero  poi  dal  Sena- 
toconsulto 18  Fructidor  Anno  X.  Il  Consiglio  si  divideva  in  cin- 
gine sezioni:  legislazione  civile  e  criminale,  flnanze,  guerra, marina, 
interno;  il  decreto  15  Giugno  1806  istituì  inoltre  una  commissione 
composta  di  sei  maitres  des  requétes  e  di  altrettanti  uditori  e  presie- 
duta dal  Ministro  della  giustizia  coir  incarico  di  istruire  gli  affari 
contenziosi.  In  genere  poi,  dopo  lo  studio  preparatorio  fatto  nelle 
singole  sezioni,  la  deliberazione  avveniva  in  seno  dell' assemblea  ge- 
nerale presieduta  dal  Primo  Console  e  in  progresso  di  tempo  dal- 
l'Imperatore  0  dairArcicancelliere  (1). 

Il  Consiglio  di  Stato  ricostituito  sotto  il  Consolato  «  trovò  il 
principio  della  separazione  dei  poteri  consacrato  dall'Assemblea  co- 
stituente, una  Corte  di  cassazione  incaricata  di  mantenere  colF  unità 
della  giurisprudenza  l'uniforme  applicazione  delle  leggi....  »  (2). 
Essendo  quindi  sottratti  al  suo  sindacato  gli  atti  dei  tribunali  giu- 
diziari in  materia  civile  e  penale,  le  attribuzioni  del  Consiglio  di 
Stato  erano  già  per  questo  riguardo,  indipendentemente  da  altri, 
meno  numerose  di  quelle  che  gli  competevano  sotto  V  Ancien 
Bégimey  ma  <c  la  sua  autorità  era  maggiore  »  (3).  Infatti  ben  pre- 
sto quelle  attribuzioni  acquistarono  una  grandissima  importanza  a 
spese  delle  funzioni  <c  che  Bonaparte  nelle  ombrose  gelosie  del  suo 
potere  andava  successivamente  sottraendo  al  Corpo  legislativo,  al 
Tribunato,  ai  Ministri  »  (4).  Questi  «  dominati  da  quel  potente 
consesso,  sottoposti  alla  sua  censura  e  quasi  al  suo  controllo  non 
occupano  che  il  secondo  posto  nella  gerarchia  amministrativa  ».  Il 

(1)  Auooo,  pag.  89-94.  —  Begnault,  pag.  57-69. 

(2)  (3)  Tivien,  Le  Conseii  d*  Élai  —  Revue  des  deux  mondes,  15  Otto- 
bre 18A1,  pag.  6-7. 

(4)  Cormenin,  Du  Conseil  d'  Élat  (Paris  t818)  pag.  28. 
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Consiglio  di  Stato  diviene  «  il  cooperatore  più  utile  e  Y  ausiliario 
più  facile  del  potere  assoluto  di  Napoleone,  che  ogni  giorno  si  or- 
ganizza più  largamente:  esso  è  il  semenzaio  dei  suoi  alti  funziona- 
li, l'elaboratore  dei  suoi  decreti,  Tarsenale  della  sua  dittatura  am- 
ministrativa x>  (1).  La  funzione  attivissima,  che  esso  era  chiamato  ad 
adempiere  nel  campo  legislativo  e  regolamentare,  T  indirizzo  e  la 
vigilanza  di  tutti  i  servizi  dell*  amministrazione  dello  Stato,  il  sin- 
dacato sulla  condotta  dei  funzionati,  il  controllo  e  la  suprema 
tutela  delle  amministrazioni  locali  facevano  del  Consiglio  di  Stato 
la  sede  effettiva  del  governo  più  vigoroso,  che  abbia  avuto  la 
Francia.  Conviene  però  avvertire,  che  le  attribuzioni  del  Consiglio 
—  per  quanto  fossero  importanti  —  formalmente  aveano  semplice 
carattere  consultivo:  anche  in  materia  di  contenzioso  amministrativo, 
sebbene  la  Costituzione  dell' Anno  Vili  lo  avesse  a  incaricato  di 
risolvere  le  difficoltà  che  sorgono  in  materia  amministrativa  » 
«  r  arrété  succitato  del  5  Nivóse  gli  avesse  commesso  di  «  pro- 
nunciare »,  le  sue  deliberazioni  venivano  sottoposte  air  approvazione 
<]el  Capo  dello  Stato  e  solo  quando  egli  le  faceva  sue  acquista- 
vano forza  esecutiva  (2). 


Napoleone  aveva  impresso  al  Consiglio  di  Stato  un  riflesso  cosi 
vivo  della  sua  gloria,  lo  avea  fatto  parte  cosi  grande  ed  intima  del 
suo  governo  che  apparisce  ben  naturale  la  reazione  veriflcatasi  a  suo 
riguardo  alla  caduta  dell'Impero.  Fu  per  effetto  di  tale  reazione, 
che  la  Carta  del  1814  non  si  occupò  affatto  di  stabilire  un  Consi- 
glio di  Stato,  sebbene  l'omissione  si  trovi  giustificata  con  altri  mo- 
tivi ossia  col  timore  che,  se  fosse  stato  stabilito  dalla  Costituzione, 
il  Consiglio  avrebbe  <c  come  un  potere  eterogeneo  inceppato  i  mo- 
vimenti del  corpo  politico...  e  sarebbe  stato,  con  offesa  della 
prerogativa  regia,  indipendente  dal  principe  »  (3).  Ma  l' indirizzo 
impresso  ormai  da  secoli  all'amministrazione  francese  era  U\\e  che 
senza  un  Consiglio  di  Stato  essa  non  poteva  funzionare  a  meno  che 
non  fosse  riorganizzata  in  modo  affatto  opposto.  Perciò  l' Ordinanza 


(1)  Tivien,  Études,  Voi.  I,  pag.  92. 

(2)  Vivleii,  Èluftes,  Voi.  I,  pag.  157  seg. 
<3)  Henrltn  De  Pansey,  Voi.  Il,  pag.  360. 
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29  Giugno  1814  si  affrettava  a  ristabilire  un  Ck)nsiglio  di  Stato  che 
in  odio  agli  ordinamenti  napoleonici  riproduceva  in  gran  parte  la 
organizzazione  delP  antico  Conseil  du  Boi,  Questo  Consiglio  cedette 
ben  presto  il  luogo  ad  una  effinaera  restaurazione  del  Ck)nsigIio  di 
Stato  imperiale  durante  ì  Cento  giorni;  e  successivamente  la  r^ia 
Ordinanza  del  23  Agosto  1815  riorganizzò  il  Consiglio  di  Stato  su 
nuove  basi.  Esso  fu  allora  diviso  in  cinque  comitati  (ossia  sezioni), 
fra  cui  quello  del  contenzioso  (presieduto  dal  Guardasigilli),  il  quale 
era  uno  sviluppo  della  Commissione  del  contenzioso  istituita  da  Na- 
poleone. Ogni  sezione  sotto  la  presidenza  di  un  Ministro  doveva, 
relativamente  alle  materie  della  propria  competenza,  preparare  i 
progetti  di  leggi  e  di  regolamenti,  dì  cui  era  incaricata,  ed  esami- 
nare e  dar  parere  sugli  affari  amministrativi  che  le  venivano  rinviati. 
Le  deliberazioni  poi  sugli  affari  contenziosi,  preparate  nel  comitato 
speciale,  erano  discusse  e  prese  in  assemblea  generale  (presieduta 
in  assenza  del  Re  dal  Presidente  del  Consiglio  dei  Ministri  o  dal 
Guardasigilli):  esse  venivano  quindi  sottoposte  alla  sanzione  regia.  Ogni 
anno  il  Ministro  Guardasigilli  faceva  l'elenco  di  tutte  le  persone  a 
cui  il  Re  s'era  compiaciuto  di  conferire  o  di  conservare  la  carica 
di  consigliere  di  Stato  e  di  maitre  des  requétes:  esse  potevano  per- 
ciò venir  destituite  a  mezzo  della  semplice  oramissione  nell'elenco. 
Senonchè  un'Ordinanza  del  26  Agosto  1824,  oltre  che  determinare 
le  categorie  di  funzionari  fra  i  quali  potevano  essere  nominati  i 
consiglieri  ed  i  maitres  des  requétes^  prescriveva  che  essi  potessero 
venire  destituiti  solo  da  Ordinanze  di  révocation  individuelle;  con 
quella  stessa  Ordinanza  furono  ristabiliti  gli  uditori.  Oltre  a  qua- 
ranta maitres  des  requétes^  trenta  consiglieri  venivano  scelti  per 
prestare  il  servizio  ordinario:  tutti  gli  altri  appartenevano  al  servi- 
zio straordinario  sia  che  fossero  chiamati  a  partecipare  ai  lavori  del 
Consiglio,  sia  che  non  lo  fossero  mai  ed  avessero  solo  il  titolo  ono- 
rifico «  in  ricompensa  dei  loro  buoni  servizi  »  (1).  Essendo  cosi  il 
servizio  straordinario  ordinato  in  modo  diverso  da  quello  che  era 
sotto  l'Impero,  esso  ebbe  uno  sviluppo  che  perturbava  il  regolare 
funzionamento  del  Consiglio:  il  numero  dei  consiglieri  in  servizio 
straordinario  andò  continuamente  crescendo  ed  anche  in  materia  di 
contenzioso  amministrativo  «   permetteva   all'elemento  ministeriale 


(1)  Vivien,  Bev.  15  Ottobre  1841,  pag.  24. 
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di  mutare  in  un  affare  determinato  la  maggioranza  del  Con- 
siglio »  (1). 

Le  attribuzioni  del  Consiglio  di  Stato  aveano  dovuto  subire 
un  profondo  mutamento  nella  Monarchia  costituzionale.  In  presenza 
del  potere  legislativo  attribuito  al  Parlamento,  esso  più  non  avea 
r  ufficio  di  interpretare  le  leggi,  e  la  sua  funzione  legislativa  fu 
ridotta  alla  pi*eparazione  od  all'esame  dei  progetti  di  legge,  che  il 
Governo  credesse  di  rinviargli:  ciò  che  sotto  la  Restaurazione  avvenne 
assai  di  rado  (2).  Scemò  altresì  grandemente  Y  influenza  del  Consi- 
glio sull'indirizzo  generale  della  pubblica  amministrazione  di  fronte 
alla  decisa  preponderanza  dei  Ministri  nel  campo  esecutivo.  «  La 
responsabilità  ministeriale,  divenuta  un  principio  fondamentale  del 
nuovo  ordine  costituzionale,  liberava  necessariamente  i  Ministri  dalla 
supremazia  del  Consiglio.  Essi  doveano  riprendere  tutta  la  loro  li- 
bertà d'azione,  poiché  erano  responsabili  dell* amministrazione  da- 
vanti alle  Camere  legislative  invece  di  esserlo  solo  verso  il  Capo 
dello  Stato  come  sotto  l'Impero  »  (3).  Però,  sebbene  ricondotta  en- 
tro limiti  più  modesti,  rimaneva  tuttavia  rilevante  l'attività,  che  il 
Consiglio  spiegava  nella  trattazione  degli  affari  amministrativi  e 
contenziosi  deferiti  al  suo  esame. 

Durante  quasi  tutto  il  periodo  delia  Restaurazione  l'esistenza  del 
Consiglio  di  Stato  fu  oggetto  di  continui  e  fieri  attacchi  (4).  Le  op- 
posizioni politiche  si  ostinavano  a  temere  dal  Consiglio  queir  appog- 
gio al  despotismo  che  avea  prestato  in  modo  cosi  efficace  sotto 
rimpero(5).  E  perchè  esso  sussisteva  per  forza  di  semplici  Ordi- 
nanze, lo  si  accusava  di  essere  contrario  alla  Carta,  mentre,  «  sic- 
come il  Consiglio  non  aveva  potere  di  decisione  propria  ed  espri- 
meva dei  pareri  che  il  Re  poteva  accettare  o  respingere  —  e  dei 
quali  poteva  far  a  meno— , non  vi  era  alcun  inconveniente  in  ciò 
che  il  principe  determinasse  egli  stesso  quanto  concerneva  l'orga- 
nizzazione del  suo  Consiglio»  (6).  Né  meno  gravi  erano  le  dispute 
intomo  alle  attribuzioni  del  Consiglio  di  Stato  e  specialmente  alla 

(1)  Dnorooq,  Études  de  droit  public  (Paris  1887)  pag.  135. 

(2)  Anooo,  pag.  103. 

(3)  F.  Laférrìdre,  Voi.  I,  pag.  199. 

(4)  Begrnault^  pag.  70  e  seg.  —  Aucoo,  pag.  108  e  seg. 

(5)  Tivien,  Eludes  toI.  I,  pag.  93. 

(6)  Batbie,  Traité  de  DroU  public  et  adminislratif  (Purh  1863)  voi.  IV, 
pag.  89. 
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giurisdizioDe  amministrativa  che  il  Governo  esercitava  per  suo  mezzo, 
volendosi  da  alcuni  che  il  contenzioso  fosse  rimesso  ad  una  Qoriò 
giudiziaria  amministrativa  (1),  da  altri  che  venisse  addirittura  fatto 
rientrare  nella  competenza  dei  tribunali  ordinari  (2). 


Mentre  si  svolgevano  quegli  attacchi  e  quelle  dispute^  sopravennne 
la  Rivoluzione  del  1830,  la  quale  non  fece  nemmeno  il  tentativo  di 
sopprimere  il  C!onsiglio  di  Stato:  anzi  sotto  la  Monarchia  di  Luglio 
r  attenzione  del  Governo  e  del  Parlamento  venne  fino  dal  principio 
rivolta  a  migliorarne  F  ordinamento  vigente  e  farne  consacrare 
r  istituzione  da  una  legge.  Mentre  si  imprendevano  gli  studi  prepa- 
ratori di  questa  legge,  le  Ordinanze  del  2  Febbraio  e  del  12  Marzo 
1831  si  preoccupavano  di  attuare  intanto  le  riforme  più  insistente- 
mente reclamale,  offrendo  maggiori  guarentigie  ai  cittadini  rispetto 
alle  attribuzioni  contenziose  del  Consiglio.  A  questo  fine  esse  stabi- 
lirono la  pubblicità  delle  udienze,  i  dibattimenti  orali  —  mentre  prima 
gli  avvocati  potevano  soltanto  presentare  memorie  scritte — ;  istituirono 
un  pubblico  Ministero  nell'  interesse  della  imparziale  applicazione 
della  legge  ed  esclusero  dall'assemblea  generale  délibérant  au  con- 
tentieux  i  consiglieri  in  servizio  straordinario. 

Le  istituzioni  liberali  apparivano  ormai  pienamente  assicurate 
dal  successo  della  Rivoluzione  popolare  e  dalla  elevazione  al  trono 
di  una  dinastia  non  sospetta  di  tendenze  reazionarie;  e  perciò  tanto 
meno  ragionevolmente  poteva  temersi  che  il  Consiglio  di  Stato  avesse 
da  servire  di  appoggio  e  di  strumento  ad  un  governo  assoluto. 
D*  altro  lato  quelle  riforme  introdotte  nei  suoi  procedimenti  di  con- 
tenzioso amministrativo  valsero  a  dissipare  subito  molte  prevenzioni: 
specialmente  «  la  pubblicità  rischiarò  di  una  luce  favorevole  quelle 
attribuzioni  del  Consiglio  che  aveano  destato  maggiori  inquietudi- 
ni »  (3).  Ed  a  calmare  T  avversione  contro  la  sua  giurisdizione  am- 
ministrativa contribuiva  anche  il  fatto  che  «  a  partire  dal  1830  il 
Consiglio  aveva  solo  rare  occasioni  di  applicare  le  disposizioni  ri- 
gorose ed  anormali  della  legislazione  rivoluzionaria,  che  sollevavano 
vive  recriminazioni  »,  e  rispetto  alle  quali  <c  le  questioni  di  diritto 

(i)  Cormenln,  Op.  cit. 

(2)  Broglia,  Rfvue  Frangaise  Marzo  1828. 

(3)  TiTien,  Revue  15  Oilobre  1841,  pag.  5. 
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erano  confuse  colle  questioni  politiche  ».  Esso  non  aveva  più  da  giu- 
dicare frequentemente  conae  sotto  Y  Impero  e  la  Ristorazione  sulla 
validità  e  sulP  interpretazione  dei  contratti  di  vendita  dei  beni  na- 
zionali, sugli  effetti  della  confisca  dei  beni  degli  emigrati,  sui  litigt 
riflettenti  T applicazione  delle  leggi  di  decadenza  dei  crediti  verso 
lo  Stato  ecc.  (1).  Essendo  cosi  attutite  le  opposizioni  che  si  erano 
sollevate  durante  la  Ristorazione  contro  il  Consiglio  di  Stato,  par- 
rebbe che  facile  dovesse  riuscire  T  approvazione  di  una  legge,  la  quale 
gli  desse  formale  carattere  di  istituzione  fondamentale  dello  Stato. 

Ma  per  più  di  un  decennio  i  vart  progetti  di  legge  presentati 
ora  air  uno  ed  ora  ali*  altro  ramo  del  Parlamento  si  infrangevano 
contro  una  nuova  questione,  che  in  quel  tempo  fu  dibattuta  con 
grande  vivacità.  Non  si  trattava  più  di  abolire  la  giurisdizione  am- 
ministrativa del  Consiglio:  infatti  «  tutte  le  varie  Commissioni  della 
Camera  dei  Deputati  e  della  Camera  dei  Pari  furono  unanimi  nel 
respingerne  la  soppressione  »  (2).  Il  disaccordo  sorgeva  al  contrario 
sul  carattere  che  quella  giurisdizione  doveva  avere,  se  cioè  le  deci- 
sioni del  Consiglio  in  materia  di  contenzioso  amministrativo  doveano 
continuare  ad  essere  soggette  ali*  approvazione  del  Capo  dello  Stato 
ed  aver  autorità  solo  dalla  sua  sanzione,  o  se  invece  il  Consiglio 
dovesse  avere  una  giurisdizione  propria.  Il  primo  sistema  si  diceva 
della  justice  retenue,  il  secondo  della  justice  déléguée.  Questa  di- 
stinzione si  riannodava  al  principio  delF  antico  diritto  monarchico 
«  Tonte  justice  émane  du  Eoi  »  :  i  Re  A^W  Ancien  Regime  aveano 
delegato  T  esercizio  di  una  gran  parte  del  loro  potere  giudiziario  a 
Corti  e  tribunali,  ma  un'  altra  parte  —  in  ispecie  la  giustizia  ammi- 
nistrativa—sei*  erano  riservala  per  esercitarla  nel  loro  Consiglio  (3). 
Certamente  tale  concetto,  assai  ragionevole  in  una  Monarchia  di  di- 
ritto divino  <c  che  elargendo  ai  sudditi  certe  libertà  e  garanzie....  si 
riservava  date  attribuzioni  »,  era  inconciliabile  coi  principi  del  reg- 
gimento costituzionale,  <c  in  presenza  di  una  Monarchia  di  diritto 
scritto  e  con  condizioni  di  potere  dibattute  »,  la  quale  avea  solo  i 
diritti  conferiti  dalla  Carta  (4).  D'altro  lato,  se  al  Consiglio  distato 
non  era  data  giurisdizione  propria,  il  contenzioso  dovea  rientrare 
nel  campo  della  responsabilità  ministeriale  ed  in  difetto  della  ga- 

(1)  Ancoo,  pag.  114-5. 

yi)  Anooo,  pag.  116-7. 

(3)  Batbie,  toI.  IV,  pag.  78. 

(k)  Tivien,  Hevue  15  Novembre  1841,  pag.  331 
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ranzia  giudiziaria  i  diritti  dei  citladioi  doveaoo  avere  la  garanzia 
politica,  che  certo  non  poteva  in  via  ordinaria  essere  seria  ed  effet- 
tiva (1).  Ma  i  difensori  del  principio  della  justice  retenue  non  si 
arrendevano  per  timore  di  abbandonare  gli  interessi  più  gravi  della 
pubblica  aron)inistrazione  nelle  mani  di  una  giurisdizione  sovrana, 
senza  che  quindi  il  Governo  potesse  in  alcun  modo  salvaguardarli. 
Per  veriià  la  justice  reienue^  come  ben  fu  detto,  era  praticamente 
una  finzione,  dacché  <c  non  si  aveva  esempio  che  il  Capo  dello  Stato 
avesse  emanata  una  decisione  contenziosa  contraria  al  progetto  pre* 
parato  dal  Consiglio  d,  e  qualche  volta  era  stata  soltanto  ritardata  IV 
mologazione  delle  decisioni  (2).  Ciò  non  ostante,  la  questione  era  così 
vivamente  dibattuta  che,  mentre  alla  Camera  dei  Deputati  prevalevano 
i  fautori  della  justice  déléguée^  alla  Camera  dei  Pari  prevalevano 
invece  quelli  della  justice  retenue  e  cosi  una  Camera  non  appro- 
vava il  progetto  che  avea  approvato  T  altra.  Finalmente  nel  1845 
la  Camera  dei  Deputati  s'indusse  a  mantenere  il  sistema  A^Wvl  justice 
retenue  col  temperamento  che  «  nel  caso  in  cui  T  Ordinanza  non 
fosse  conforme  al  parere  del  Consiglio  di  Stato,  essa  dovesse  venir 
deliberata  in  Consiglio  dei  Ministri,  essere  motivata  ed  inserita  nel 
Moniteur  e  nel  Bulletin  des  lois  »  (3).  Queste  modalità  erano  de- 
stinate a  «  dare  air  atto  straordinario  che  avesse  modificato  il  pa* 
rere  del  Consiglio  di  Stato  il  carattere  di  una  misura  di  alta  poli- 
tica, autorizzata  solamente  in  casi  abbastanza  straordinari  per  giu- 
stificare quella  deroga  al  diritto  comune  »  (4). 

La  legge  del  19  Luglio  1845,  di  cui  grazie  a  queir  espediente 
era  divenuta  possibile  T  approvazione,  manteneva  nelle  sue  linee  prin* 
cipali  r  organizzazione  allora  vigente  del  Consiglio  di  Stato.  Esso 
poteva  essere  incaricato  della  preparazione  o  dell'esame  dei  disegni  di 
legge:  attribuzione  questa  a  cui  il  Governo  largamente  ricorse  du- 
rante la  Monarchia  di  Luglio,  olti^e  che  per  i  progetti  di  interesse 
locale,  anche  per  molti  ed  importanti  di  interesse  generale  (5).  Il 
Consiglio  doveva  poi  essere  chiamato  a  pronunciarsi  su  tutti  i  ré- 
glements  d*  administration  publique^  dava   parere  su   tutti  gli 

(1)  Tiyien,  Revue  15  Novembre  18ii,  pag.  334. 

(2)  Duerooq,  pag.  147.  —  Vivieii,  Éludes  Voi.  I,  pag.  158-9.  —  E. 
Laferridre,  Voi.  I  pag.  U± 

(3)  .\riicolo  24  della  legge. 

(4)  Tivieii,  Études  voi  1,  pag  160. 

(5)  Auooo,  png.  116. 
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affari  e  le  questioni,  che  gli  fossero  sottoposte  dai  Ministri,  ed  in* 
flne  esercitava  la  justice  retenue  in  materia  di  contenzioso  ammi*- 
strativo.  Componevano  il  Consiglio  i  Ministri,  i  consiglieri  di  Stato, 
i  maitres  des  requétes  e  gli  uditori.  Per  gli  affari  non  contenziosi 
esso  era  divìso  in  cinque  comitati  corrispondenti  ai  diversi  dicasteri 
ministeriali  e  presieduti  ciascuno  dal  Ministro  corrispondente.  L'as- 
semblea generale  era  tenuta  sotto  la  presidenza  del  Guardasigilli  o 
di  un  altro  Ministro  o  del  Vicepresidente  del  Consiglio.  Un  comitato 
speciale  era  incaricato  di  istruire  e  preparare  le  decisioni  negli  af- 
fari contenziosi,  le  quali  venivano  poi  deliberate  in  assemblea  ge- 
nerale dopo  pubblico  dibattimento.  Era  mantenuta  la  distinzione  fra 
il  service  ordinaire,  a  cui  appartenevano  trenta  consiglieri,  trenta 
maUres  des  requétes,  quarantotto  uditori,  ed  il  service  extraordi- 
naire,  che  comprendeva  lo  stesso  numero  di  consiglieri  e  di  maitres 
des  requéteSy  presi  fra  persone  le  quali  coprissero  od  avessero  co- 
perto pubblici  uffici.  Cosi  il  numero  dei  membri  in  servizio  straor- 
dinario era  limitato  e  cessava  un  abuso  divenuto  grandissimo:  sic- 
come <c  al  servizio  straordinario  non  era  annesso  stipendio  e  quindi 
il  bilancio  non  vi  poneva  alcun  freno....  i  titoli  erano  stati  prodigati 
senza  misura....  erano  diventati  una  moneta  di  governo....  Nel  1839 
un  Guardasigilli  riconosceva  dalla  tribuna  della  Camera  dei  Deputati 
che  i  membri  del  servizio  straordinario  formavano  il  numero  enorme 
ed  incredibile  di  333  »  (1).  I  consiglieri  e  i  maitres  des  requétes 
in  servizio  straordinario  non  potevano  prender  parte  alla  trattazione 
di  affari  contenziosi,  e  in  quella  di  altre  materie  il  loro  numero 
non  doveva  superare  i  due  terzi  dei  membri  del  servizio  ordinario. 
I  maitres  des  requétes  aveano  voce  consultiva  in  tutti  gli  affari  e 
deliberativa  solo  in  quelli  di  cui  erano  relatori.  Consiglieri  e  maitres 
des  requétes  non  potevano  essere  destituiti  che  con  una  Ordinanza 
speciale  deliberata  in  Consiglio  di  Ministri.  Gli  uditori  dopo  sei  anni 
di  servizio  cessavano  dal  far  parte  del  Consiglio. 

L*  ordinamento,  che  la  legge  del  1845  consacrava,  era  —  a  parte 
ogni  questione  di  principio  sulla  giurisdizione  amministrativa  — 
conforme  air  ufficio  che  il  Consiglio  di  Stato  poteva  adempiere  in 
una  Monarchia  costituzionale.  Esso  era  «  il  successore  nominale  ed 
in  parte  Terede  del  Consiglio  di  Stato  dell'antica  Monarchia  e  di 
qudlo  dell*  Impero,  ma  ne  differiva  per  vari  tratti  essenziali  »  (2). 

(i)  Vivien,  Revue  15  Ouobre  1841,  pag.  19. 
(i)  Vivien,  Revue  15  Ottobre  1841,  pag.  6. 
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NoD  più  partecipe  al  potere  legislativo,  non  più  coinvolto  odia  po- 
litica, il  Consiglio  avea  «diminuita  T autorità,  non  la  sua  utilità  né 
la  sua  influenza  tutelare  »(!).((  Preparare  buone  leggi  e  regolarne 
saggiamente  Tesecuzione,  impedire  la  confusione  dei  poteri,  man- 
tenere rarmonia  ira  le  varie  parti  dell*  organismo  amministrativo, 
provvedere  air  esecuzione  completa,  regolare,  esatta  di  tutti  i  servizi 
pubblici,  tali  erano  i  doveri,  ancora  molto  elevati,  che  esso  avea  da 
adempiere  »  (2). 


La  Costituzione  uscita  dalla  Rivoluzione  del  1848  trasformò 
profondamente  il  Consiglio  di  Stato:  per  effetto  delle  sue  disposi- 
zioni e  di  quelle  della  legge  speciale  9  marzo  1849  esso  ebbe  mu- 
tati caratteri,  attributi  ed  organizzazione. 

Il  Consiglio  di  Stato,  di  cui  spettava  la  presidenza  al  Vicepre- 
sidente della  Repubblica,  fu  allora  composto  di  quaranta  consiglieri 
eletti  per  sei  anni  dall'Assemblea  nazionale,  rieleggibili  indeflnita- 
mente  e  che  potevano  essere  revocali  solo  dall'Assemblea  stessa  die- 
tro proposta  del  Presidente  della  Repubblica.  Al  consiglio  erano  poi 
addetti  ventiquattro  maìtres  des  requètes  ed  altrettanti  uditori,  no- 
minati dal  potere  esecutivo.  Il  servizio  straordinario  era  soppresso, 
i  Ministri  aveano  accesso  al  Consiglio  ma  senza  diritto  di  voto;  ai 
maitres  des  requètes^  anche  nell'affare  che  riferivano,  spettava  soltanto 
voce  consultiva.  Il  Consiglio  era  diviso  in  tre  sezioni  (legislazione, 
amministrazione,  contenzioso),  i  cui  membri  eleggevano  il  rispettiva 
presidente.  I  progetti  di  legge  d'interesse  generale,  di  cui  la  pre- 
parazione spettava  solo  alla  sezione  di  legislazione,  doveano  poi  es- 
sere sottoposti  all'assemblea  generale;  ciò  invece  più  non  avveniva 
rispetto  alle  decisioni  in  materia  di  contenzioso  amministrativo:  la 
sezione  del  contenzioso  statuiva  in  modo  definitivo. 

11  Consiglio  era  investito  di  larghe  attribuzioni  d'ordine  legisla- 
tivo, poiché  il  Governo  doveva  sottoporgli  tutti  i  dis^ni  di  legge 
di  sua  iniziativa,  eccettuati  quelli  attinenti  al  bilancio,  al  contin- 
gente dell'esercito,  alla  ratifica  dei  trattati  e  i  progetti  d'urgenza. 
Inoltre  il  Governo  poteva  incaricare  il  Consiglio  di  preparare  i  pro- 
getti di  legge  e  consultarlo  su  quelli  d'iniziativa  parlamentare:  fa- 

(i)  Tivien,  Eludei  voi.  I,  pag.  92-3. 
(2)  Vivieii,  Eludei  voi.  I,  pag.  92-3. 
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colta  quest*  ultima  che  spettava  anche  all'Assemblea  nazionale.  Erano 
altresì  accresciute  le  attribuzioni  del  Consiglio  rispetto  ai  regola- 
menti. Alle  funzioni  amministrative  del  Consiglio  altre  ne  vennero 
aggiunte,  le  quali  rivestivano  carattere  politico.  Infatti  esso  doveva 
dar  parere  in  tutti  ì  casi,  in  cui  il  Presidente  della  Repubblica  in- 
tendesse esercitare  il  diritto  di  grazia,  e  questi  non  poteva  sciogliere 
consigli  municipali  o  generali,  né  revocare  sindaci  senza  il  parere 
favorevole  del  Consiglio.  Al  quale  spettava  altresì  esaminare  gli  atti 
di  tutti  i  funzionari  pubblici  —  compresi  i  Ministri  — ,  che  gli  fos- 
sero deferiti  dall'Assemblea  o  dal  Presidente  della  Repubblica.  Al 
Consiglio  di  Stato  era  infine  attribuito  un  potere  proprio  di  giuris- 
dizione in  materia  di  contenzioso  amministrativo:  gli  furono  però 
sottratti  i  conflitti  di  attribuzione,  la  cui  decisione  venne  rimessa  ad 
un  tribunale  speciale  presieduto  dal  Guardasigilli  e  composto  di 
quattro  consiglieri  di  Staio  e  quattro  consiglieri  di  Cassazione. 

La  Costituzione  del  1848  avea  fatto  del  Consiglio  di  Stato  un 
potere  dello  Stato:  Vivien,  l'illustre  relatore  della  legge  del '49,  cosi 
ne  spiegava  gli  intendimentf  nel  Rapport  10  gennaio  1849:  a  La 
Costituzione  rimettendo  il  potere  legislativo  ad  una  sola  assemblea^ 
sorta  dal  suffragio  universale,  e  il  potere  esecutivo  ad  un  presidente 
che  ha  la  stessa  origine,  avea  voluto  che  un  corpo  intermediario  si 
frapponesse  tra  quei  due  poteri,  prestasse  loro  il  suo  appoggio....  e 
temperasse  ciò  che  l'Assemblea  unica  potesse  avere  di  troppo  ar- 
dito, ciò  che  il  Governo  potesse  avere  di  arbitrario.  Il  Consiglio  di 
Stato,  costituito  a  questo  scopo,  suppliva  in  parte  ad  una  seconda 
Camera  e  faceva  l'uflQcio  del  Consiglio  di  Stato  della  Monarchia....  ». 
Inoltre  l'Assemblea  repubblicana,  gelosa  del  potere  del  Presidente 
della  Repubblica,  coli' intento  di  accordargli  nella  minore  misura 
possibile  gli  attributi  della  sovranità  regia,  avea  devolute  al  Consi- 
glio funzioni  di  carattere  politico,  le  quali  restringevano  moralmente 
od  anche  legalmente  la  libertà  di  determinazione  del  Capo  dello 
Stato.  Ora,  data  la  partecipazione  del  Consiglio  nelP  opera  legisla- 
tiva, appariva  giustiflcato  deferire  la  nomina  dei  consiglieri  all'As- 
semblea «  perchè  esso  fasse  animato  dello  stesso  spirilo  »,  e  si  tro- 
vava necessario  di  sottrarre  la  nomina  e  la  revoca  al  potere  esecu- 
tivo per  ragione  del  controllo,  che  il  Consiglio  doveva  esercitare 
sul  Governo  (1).  Però  questo  controllo  formava  praticamente  la  parte 
minore  delle  attribuzioni  amministrative  del  Consiglio:  restava  tuttavia 

(i)  Tivlen,  Études  voi.  I,  pag.  97. 
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uDa  sua  essenziale  missione,  quella  di  ausiliario  deiramministra^ione 
e  almeno  sotto  questo  riguardo  si  manifestava  «  illogico  che  la 
scelta  deir  ausiliario  necessario  di  uno  dei  poteri  gli  fosse  imposta 
dair  altro  »  (1).  Ma  tornando  alla  funzione  legislativa  del  Consiglio, 
se  la  Costituzione  aveva  voluto  farne  un  corpo  modei*atore,  si  ob- 
biettava che  «  questo  corpo  moderatore  non  poteva  moderar  niente  », 
dacché  non  poteva  avere  effettiva  influenza  di  fronte  ali*  Assemblea  un 
corpo,  che  ad  essa  doveva  la  sua  elezione  (2).  Vero  è  che  si  era  stabi- 
lita a  sei  anni  la  durata  della  nomina  dei  consiglieri  e  che  quindi 
essi  c(  godevano  per  quel  periodo  di  una  vera  inamovibilità  e  la 
loro  rielezione  non  dipendeva  mai  dall'Assemblea  sotto  i  cui  occhi 
aveano  adempiuto  le  loro  funzioni,  ma  era  rimessa  ad  una  nuova  As- 
semblea »  (3).  E  d'altra  parte,  se  la  Costituzione  voleva  una  sola 
Camera,  il  Consiglio  di  Stato  non  poteva  evidentemente  venire  in- 
vestito deir  autorità  di  una  seconda  Camera  (4).  Ma  queste  conside- 
razioni non  permettevano  di  confidare  che  il  Consiglio  acquistasse  e 
potesse  godere  di  fronte  all'  onnipotenza  di  una  sola  Assemblea  una 
autorità  morale,  la  quale  supplisse  a  quella  che  di  fatto  non  gli  era 
data.  Si  erano  voluti  conciliare  principi  opposti,  termini  contrad- 
ditori, si  era  voluto  stabilire  un  determinato  sistema  politico  e  con 
espedienti,  con  mezze  misure  ottenere  almeno  in  parte  i  vantaggi  di 
un  sistema  politico  diverso:  il  solo  risultato  possibile  era  un  ibri- 
dismo dottrinario  senza  seria  efficacia  pratica.  Infatti  «  Y  esperienza 
provò  che  era  difficile  dare  uh  potere  effettivo  a  un  Consiglio  il 
quale  poteva  essere  spogliato  (delle  sue  attribuzioni  legislative)  da 
un  voto  che  dichiarasse  V  urgenza  dei  progetti  di  legge,  ed  al  quale 
era  stato  ricusato  il  diritto  di  seguire  i  suoi  lavori  air  Assemblea 
per  difenderli  »  (5).  Per  questa  parte  i  legislatori  dell'  Anno  Vili 
erano  stati  più  logici,  giacché  —  come  si  é  accennato —  la  discus- 
sione dei  progetti  elaborati  dal  Consiglio  veniva  sostenuta  dai  suoi 
membri  davanti  al  Tribunato  ed  al  Corpo  legislativo. 


(1)  Dnorooq,  pag.  140. 

(2)  Batbie,  voi.  IV.  pag.  m. 

(3)  Vivien,  Études  voi.  I,  pag.  112. 

(4)  TiTien,  Éludes  voi  1,  pag.  97. 

(5)  Cosi  Batbie  nella  Relazione  29  Gennaio  1872  air  Assemblea  Naziooale 
(Journal  Offidel  20  Febbraio  1872  —  Annexe  n.  863. 
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Gli  avvenimenti  del  Dicembre  1851  mutarono  radicalmente  il 
reggimento  politico  della  Francia;  perciò  il  Consiglio  di  Slato  re- 
pubblicano venne  scioltole  la  Costituzione  del  14  Gennaio  ed  il  De- 
creto organico  del  25  Gennaio  1852  stabilirono  un  nuovo  Consiglio. 
Non  poteva  infatti  essere  mantenuta  V  organizzazione  di  un  Consiglio, 
il  quale  era  destinato  a  moderare  il  potere  di  un*  Assemblea  sovrana, 
se  questa  era  scomparsa  per  far  luogo  al  potere  deirimperatore;e 
dovea  altresì  cessare  ogni  ordinamento  del  Consiglio  di  Stato  diretto 
a  limitare  e  controllare  il  potere  esecutivo,  dacché  questo  era  di- 
venuto cosi  preponderante  da  assorbire  o  dominare  ogni  altro  po- 
tere. In  presenza  della  restaurazione  del  reggimento  imperiale  era 
ben  naturale  che  venisse  in  grandissima  parte  richiamata  in  vigore 
quella  organizzazione,  che  il  Consiglio  di  Stato  avea  avuta  sotto  il 
Consolato  ed  il  primo  Impero.  Esso  ridiventò  Y  ausiliario  principale 
e  quasi  lo  strumento  necessario  del  governo,  cosicché  «  per  quasi 
vent'anni  il  Consiglio  di  Stato,  sebbene  occupasse  il  terzo  posto  nel- 
r  ordine  delle  precedenze  fra  i  grandi  Corpi  dello  Stato,  fu  tuttavia 
il  primo  per  il  suo  potere  effettivo  »  (1).  Ma  questo  potere  gli  de- 
rivava solo  come  un  riOesso,  come  una  delegazione  di  quello  delflm- 
peratore.  Il  Consiglio  era  bensì  «  ancora  più  che  sotto  la  Costitu- 
zione del  1848  un  corpo  politico;  ma  esso  non  era  chiamato  in 
alcun  caso  a  limitare  i  diritti  del  potere  esecutivo:  la  sua  missione 
era  piuttosto  di  estenderli  prestandogli  appoggio,  coprendolo  negli 
atti  che  il  potere  esecutivo  non  poteva  fare  da  solo  o  direttamente 
senza  impegnare  oltre  misura  la  sua  responsabilità  »  (2). 

Il  Consiglio  di  Stato,  di  cui  la  presidenza  spettava  dapprima 
all'Imperatore,  ebbe  poi  un  Presidente,  che  era  Ministro  senza 
portafoglio,  oltre  a  tre  Vicepresidenti  ed  ai  Presidenti  di  sezione. 
Formavano  parte  del  Consiglio,  oltre  a  vari  membri  della  famiglia 
imperiale  ed  ai  Ministri,  da  quaranta  a  cinquanta  consiglieri  in 
servizio  ordinario^  quindici  e  in  seguito  venti  consiglieri  in  servizio 
ordinario  hors  sections  scelti  fra  gli  alti  funzionari  dell' ammini- 
strazione attiva  e  dell*  ordine  giudiziario,  venti  consiglieri  in  ser- 
vizio straordinario,  quaranta  maitres  des  requétes,  quaranta  e  poscia 
•ottanta  uditori.  Tutti  indistintamente  i  membri  del  Consiglio  erano 
nominati  e  rimossi  dall'Imperatore.  I  consiglieri   in  servizio  ordi- 

(1)  Batbie  nella  Relazione  succitata. 

(2)  Tivien,  Études  voi.  I,  pag.  98-9. 
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Dario  hors  sections  prendevano  parte  solo  alle  assemblee  generali: 
essi  vi  doveano  portare  il  contributo  della  loro  esperienza  e  rap- 
presentare le  necessità  pratiche  della  pubblica  amministrazione  (1).  I 
consiglieri  in  servizio  straordinario  potevano  partecipare  solo  a  quelle 
Assemblee  generali,  a  cui  per  la  trattazione  di  un  determinato  af- 
fare erano  invitati  per  mezzo  di  uno  speciale  decreto:  questi  consi- 
glieri costituivano  quindi  un  elemento  estraneo,  di  cui  il  Governo 
avea  opportunità  di  valersi  per  spostare  la  maggioranza  del  (Con- 
siglio (2).  /  maiires  des  requétes  aveano  voce  deliberativa  solo  negli 
affari  di  cui  erano  relatori. 

II  Consiglio  di  Stato  era  ripartito  in  cinque  sezioni  oltre  ad 
una  sezione  del  contenzioso.  Ciascuna  delle  cinque  sezioni  prepa- 
rava i  progetti  di  legge  relativi  alle  materie  di  sua  competenza: 
una  sezione  era  bensì  detta  di  legislazione,  ma  aveva  questo  nome 
solo  nei  riguardi  della  legislazione  civile  e  penale,  che  assieme  alla 
giustizia  ed  agli  affari  esteri  formava  l'oggetto  delle  sue  attribu- 
zioni. I  progetti  di  legge  preparali  dalle  sezioni  erano  poi  sotto- 
posti alla  deliberazione  deir  assemblea  generale.  Gli  affari  conten- 
ziosi erano  esaminati  dalla  sezione  del  contenzioso,  ma  se  vi  era 
costituzione  d'avvocato  venivano  poi  discussi  in  pubblica  udienza 
e  deliberati  dalla  stessa  sezione  aumentata  però  di  dieci  membri, 
presi  in  numero  eguale  nelle  altre  cinque  sezioni  e  rinnovati  ogni 
anno. 

La  sfera  delle  attribuzioni  del  Consiglio  era  assai  estesa,  spe- 
cialmente in  materia  legislativa.  Esso  doveva  redigere  tutti  i  pro- 
getti di  legge  compresi  quelli  dei  bilanci  e  per  mezzo  dei  suoi  membri 
designati  dal  Governo  presentarli  e  sostenerne  la  discussione  dinanzi 
al  Corpo  legislativo  ed  al  Senato.  Per  far  comprendere  l'importanza 
di  tali  attribuzioni  conviene  ricordare  che  in  base  alla  Costituzione 
del  1852  i  Deputati  non  aveano  l'iniziativa  delle  leggi  e  che  qual- 
siasi emendamento,  che  la  Commissione  parlamentare  incaricata 
deir  esame  di  un  progetto  di  legge  intendesse  di  apportarvi,  non 
poteva  esser  messo  in  discussione  se  non  era  preventivamente 
adottato  dal  Consiglio.  Fu  soltanto  per  effetto  del  Senatoconsulto  8 
Settembre  1869,  che  il  Corpo  l^islativo  ottenne  l'iniziativa  delle 
leggi  e  che  quanto  agli  emendamenti  la  funzione  del  Consiglio  fu 
limitata  a  dare  un  semplice  parere  nel  caso  di  disaccordo  fra  il  Go- 
verno e  la  Commissione  parlamentare.  AI  Consiglio  di  Stato  do- 

(1)  Batbie,  Traile  Voi.  IV,  pag.  59. 

(2)  TiYieii,  Èludes  Voi.  I,  pag.  106. 
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veano  poi  essere  sottoposti  anche  tutti  i  progetti  di  senatoconsulti 
e  i  règlemenis  d*  administration  puhlique.  Esso  proponeva  i  de- 
creti su  tutti  gli  affari  aroniinistrativi  che  leggi  e  regolamenti  ri- 
mettevano al  suo  esame,  dava  parere  sulle  questioni  che  gli  fossero 
sottoposte  dal  Governo  e  conosceva  degli  affari  di  alta  polizia  ann 
mioistrativa  ossia  della  condotta  dei  pubblici  funzionari,  i  cui  atti 
fossero  dal  Governo  deferiti  al  suo  esame.  Inflne  il  Consiglio  di 
Slato  preparava  i  decreti  che  doveano  statuire  in  materia  di  con- 
tenzioso amministrativo  e  sui  conflitti  di  attribuzione.  Questi  erano 
cosi  rientrati  nella  competenza  del  Consiglio,  ma  esso  aveva  in  pari 
tempo  perduto  ogni  potere  di  giurisdizione  propria:  il  sistema  della 
justice  retenue  era  stato  restaurato  e  le  decisioni  sia  in  materia  di 
conflitti  che  di  contenziaso  formalmente  emanavano  in  modo  diretto 
dall'Imperatore.  Conviene  però  avvertire,  che  sotto  il  secondo  Im- 
pero il  Consiglio  di  Stato  andò  sviluppando  ben  più  largamente 
che  non  avesse  mai  fatto  quella  liberale  giurisprudenza  relativa  ai 
recours  pour  excès  de  pouvoir,  che  di  tanto  accrebbe  le  garan- 
zie dei  cittadini  di  fronte  all'amministrazione.  I  recours  pour 
excès  de  pouvoir  allargarono  infatti  la  tutela  della  legalità  ben 
oltre  la  cerchia,  entro  cui  la  dottrina  classica  del  contenzioso  la 
rinserrava  col  richiedere  che  V  atto  amministrativo  recasse  offesa 
ad  un  diritto  acquisito:  quei  ricorsi  valsero  a  reprimere  T illega- 
lità degli  atti  della  pubblica  amministrazione  anche  se  lesivi  di  un 
semplice  interesse.  Orbene,  il  Decreto  25  Marzo  1852  —  detto  di 
decentramento  —  avea  delegata  ai  Prefetti  la  decisione  di  vari  af- 
fari concernenti  sia  l'amministrazione  generale,  sia  le  ammini- 
strazioni locali,  i  quali  erano  prima  definiti  dal  Governo  dopo 
udito  il  Consiglio  di  Slato:  come  correttivo  della  nuova  maggiore 
autorità  attribuita  ai  Prefetti,  sembrò  in  progresso  di  tempo  oppor- 
tuno sviluppare  in  confronto  dei  loro  atti  i  recours  pour  excès  de 
pouvoir.  D'altro  lato,  il  Decreto  2  Novembre  1864,  accordando  l'e- 
senzione dalle  tasse  all' infuori  di  quelle  di  bollo  e  registro  ai  ri- 
corsi presentati  al  Consiglio  dì  Stato  contro  gli  atti  delle  autorità 
amministrative  per  incompetenza  od  eccesso  di  potere  e  per- 
mettendo alle  parti  di  istituire  detti  ricorsi  senza  ministero  di 
avvocato,  parve  dare  ai  recours  pour  excès  de  pouvoir  un 
riconoscimento  giuridico  meno  incerto  di  quello  che  dopo  il 
1830  il  Consiglio  di  Stato  avea  creduto  di  trovare  nella  l^ge 
7-14  Ottobre  1790.  Comunque  sia ,  fallo  è  che  durante  il 
secondo  Impero  —  specialmente  dal  1860  al  1870  —  i  ricorsi  per 
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eccesso  di  potere  ebbero  uno  sviluppo  straordinario  (1).  C!ome  diceva 
alla  Camera  dei  Deputati  M.  Frank  Ghauveau  —  relatore  della 
legge  sul  Consiglio  di  Slato  del  1879  (2)  —  «  in  quel  tempo  nessun 
controllo  esisteva  sugli  atti  dell' amministrazione.  Il  diritto  d'inter- 
pellanza era  stalo  soppresso,  la  stampa  era  frenata,  il  diritto  di 
petizione  era  stato  relegalo  al  Senato.  Il  Governo  pensò  allora  che 
in  CIÒ  v'era  un  pericolo  per  lui  slesso,  che  la  responsabilità  degli 
atti  di  una  amministrazione  cosi  estesa  poteva  divenire  temibile  per 
il  Capo  dello  Stato  solo  responsabile;  si  credette  che  bisognava 
procurare  ai  lamenti  legittimi  la  possibilità  di  manifestarsi.  Il  Con- 
siglio di  Stato  venne  scelto  per  tale  uflBcio  —  perchè  non  poteva 
dar  ombra  al  Governo  —  ed  esso  naturalmente  si  prestò  con  pre- 
mura a  quell'aumento  di  attribuzioni....  ». 

Riassumendo,  il  Consiglio  di  Stato  sotto  il  secondo  Impero 
avea  da  adempiere  funzioni  della  pib  alta  importanza:  quasi  per 
delegazione  dell'  Imperatore,  esso  esercitava  persino  una  gran  parte 
del  potere  attribuito  al  Capo  dello  Stato  in  materia  legislativa.  Ma 
la  stessa  estensione  delle  sue  attribuzioni  in  un  reggimento  politico 
quale  era  l'Impero  rendeva  necessario,  che  il  Governo  avesse  la  si- 
curezza di  non  incontrare  alcuna  seria  opposizione  nel  Consiglio. 
A  questo  scopo  tendevano  vari  degli  ordinamenti  che  si  sono  rias- 
sunti e  principalmente  il  diritto  discrezionale  dell'Imperatore  di 
nominare  e  rimuovere  i  membri  del  Consiglio,  la  facoltà  di  invi- 
tare alle  assemblee  generali  i  consiglieri  del  servizio  straordinario, 
il  sistema  della  justice  retenue.  Se  dunque  il  Consiglio  di  Stato 
aveva  larghe  attribuzioni  anche  di  carattere  politico,  esso  a  perdeva 
in  indipendenza  ciò  che  guadagnava  di  autorità  ufficiale»  (3).  D'altro 
lato  le  preoccupazioni  politiche,  in  cui  si  trovava  involto,  doveano 
togliere  serenità  al  Consiglio  di  Stato  nello  stesso  esercizio  di  quella 
suprema  funzione  consultiva  dell'  amministrazione,  la  quale  è  quasi 
uno  schermo,  un  freno  alla  inclinazione,  che  risente  necessariamente 
chi  la  dirige,  di  lasciarsi  guidare  da  riguardi  ed  interessi  di  poli- 
tica personale.  Infine  la  completa  sottomissione  del  Consiglio  di 
Stato  al  Governo  e  la  incondizionata  amovibilità  dei  suoi  membri 
certo  non  lasciavano  al  disopra  d'ogni  sospetto  l'imparzialità  del 
Consiglio  nell'esercizio  della  giurisdizione  amministrativa. 

(t)  E.  Laferriòre,  Voi.  1  pag.  225  e  seg. 

(2)  Seduta  del  12  Luglio  1879  {Journal  Off,  13  Luglio  1879). 

(3)  Vivien,  Èludes  Voi.  I,  pag.  111. 


Digiti 


zedby  Google 


221  - 


Alla  caduta  del  secondo  Impero  si  ripetè  quello  che  era  avve- 
nuto in  tutti  i  precedenti  mutamenti  della  costituzione  politica.  Il 
Consiglio  di  Stato  venne  sciolto  dal  Governo  della  Difesa  nazionale 
nel  15  SettemtN*e  1870,  ed  in  attesa  che  fosse  riorganizzato  dal- 
l'Assemblea  nazionale  una  Commissione  provvisoria  ebbe  incarico 
dì  sbrigare  gli  affari  urgenti.  Fu  però  soltanto  nel  24  Maggio  1872 
che  r  Assemblea  nazionale  approvò  la  legge,  la  quale  riconsacrava 
l'istituzione  del  Consiglio  di  Stato  e  stabiliva  il  suo  nuovo  ordina- 
mento. Quella  legge  è  in  gran  parte  tuttore  vigente,  dacché  le  leggi 
successive  vi  arrecarono  solo  parziali  modificazioni. 

Rifuggendo  dal  ridare  al  Consiglio  di  Stato  quelle  attribuzioni 
di  ordine  politico  che  aveano  una  ragione  d'essere  soltanto  nel  reg- 
gimento imperiale  e  volendo  in  pari  tempo  evitare  di  chiamarlo  a 
quella  partecipazione  diretta  nella  legislazione,  che  durante  la  Re- 
pubblica del  1848  ne  avea  fatto  con  così  scarso  successo  un  po- 
tere dello  Stato ,  —  i  legislatori  del  1872  in  generale  rimisero 
io  vita  l'ordinamento  del  Consiglio  sotto  la  Monarchia  di  Luglio 
come  quello  più  di  ogni  altro  conforme  ai  principi  di  un  sano  reg- 
gimento costituzionale.  Vennero  però  prese  dagli  ordinamenti  della 
seconda  Repubblica  due  riforme  che  essa  avea  compiute  con  libe- 
rale saggezza:  il  sistema  della  justice  déléguée  e  l'attribuzione 
dei  conflitti  fra  l'autorità  giudiziaria  e  l'amministrativa  ad  un  Tri- 
bunale speciale.  Dalla  Costituzione  del  1848  fu  anche  presa  la  no- 
mina dei  consiglieri  di  Stato  da  parte  dell'Assemblea  nazionale:  essi 
dovevano  venire  rinnovati  per  terzo  ogni  triennio  ed  erano  indefinita- 
mente rieleggibili.  Questa  disposizione  avea  dato  luogo  a  vivissime  op- 
posizioni, dacché  male  si  accordava  coli' intendimento  di  voler  fare  - 
come  dichiarava  Batbie  relatore  della  legge  (1)  —  «  un  Consiglio  si- 
mile a  quello  che  avea  funzionato  sotto  il  regime  parlamentare  ossia 
principalmente  amministrativo  e  per  eccezione  legislativo  ».  Ben  a  ra- 
gione ma  con  esito  contrario  si  era  proposto  di  differire  l'approva- 
zione della  legge  sul  Consiglio  di  Stato  fino  a  che  non  fosse  stabilita  la 
costituzione  politica  del  paese  (2),  giacché  finché  questo  non  av- 

(1)  Relazione  29  Gennaio  1872  (Jour.  Off,  19  Febbraio  1872.  Annexe 
n.  863). 

(2)  Seduta  29  Aprile  1872  {Jour.  Off,  30  Aprile  1872). 
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veniva,  finché  non  era  deciso  se  vi  dovesse  o  no  essere  come  allora 
una  sola  Assemblea,  era  certo  assai  difficile  organizzare  in  modo 
razionale  il  (Consiglio  di  Stato.  Ed  infatti,  mentre  in  materia  legi- 
slativa formalmente  gli  si  davano  attribuzioni  ali*  incirca  cosi  mo- 
deste come  quelle  che  il  Consiglio  avea  avute  sotto  la  Monar- 
chia di  Luglio,  era  però  viva  la  preoccupazione  degli  inconvenienti 
a  cui  poteva  dar  luogo  l'opera  legislativa  affidata  ad  una  sola  Ca- 
mera. E  perciò  si  cercava  di  ovviarvi  in  modo  indiretto  procurando 
che  in  fatto  il  Consiglio  potesse  validamente  cooperare  nella  legi- 
slazione, fosse  — al  dire  dello  stesso  relatore  —  «oltreché  il  consu- 
lente del  Governo  il  consulente  del T  Assemblea,  dacché  come  i  Mi- 
nistri potevano  incaricarlo  di  preparare  un  progetto  di  legge,  così 
r  Assemblea  aveva  facoltà  di  rinviargli  le  proposte  di  iniziativa 
parlamentare  (1)  ».  Ora  —  si  diceva  —  «  se  i  consiglieri  verranno 
nominati  dai  deputati,  essi  saranno  animati  dello  stesso  spirito  e 
godranno  di  un  grande  credito  presso  TAssemblea.  Potrebbe  perciò 
anche  accadere  che  il  rinvio  al  Consiglio  diventasse  abituale  e  che 
in  fatto  le  sue  attribuzioni  legislative  fossero  cosi  estese  come  lo 
erano  di  diritto  sotto  il  regime  dell'obbligo  consacrato  dalla  Costi- 
tuzione del  1848  (2)  ».  Ma  era  illusione  credere  che  il  Consiglio 
di  Stato  potesse  in  via  di  fatto  esercitare  queir  influenza  nella  le- 
gislazione, che  per  le  ragioni  esposte  più  addietro  male  avea  po- 
tuto esercitare  quando  la  sua  cooperazione  era  resa  formalnaente  obbli- 
gatoria dalla  legge.  Ad  ogni  modo,  quando  la  legge  del  25  Feb- 
braio 1875,  che  organizzò  definitivamente  i  pubblici  poteri,  istituì 
oltre  alla  Camera  dei  Deputati  il  Senato,  quando  perciò  venne  a 
cessare  ogni  preoccupazione  rispetto  ali*  opera  legislativa  di  una 
sola  Assemblea  ed  U  Consiglio  di  Stato  non  poteva  essere  che  un  corpo 
amministrativo  per  regola  e  legislativo  per  eccezione,  —  la  nomina  dei 
consiglieri  fu  logicamente  deferita  al  potere  esecutivo.  Infatti,  come 
avea  acutamente  detto  uno  degli  oppositori  discutendosi  la  legge 
del  1872,  «  é  abbastanza  naturale  che  se  si  crede  di  aver  da 
chiedere  un  consiglio  a  qualcuno,  si  abbia  il  diritto  di  scegliere 
il  proprio  consigliere  (3)  ». 

(1)  Relazione  supplementare  23  Maggio  1872  {Jour,  Off,  29  Maggio  1872. 
Annexe  n.  i\l\). 

(2)  Relazione  succitata  29  Gennaio  1872. 

(3)  Discorso  del  deputalo  Bertanld.  Seduta  19  Febbraio  1872  {Jour.  Off. 
iO  Febbraio  1872). 
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Le  ailribuziooi  del  C!onsiglio  di  Stato,  quali  furono  stabUite 
dalla  legge  del  1872  e  che  le  leggi  successive  oon  mutarooo,  si  ri- 
feriscono alla  legislazione,  ali* amministrazione  ed  al  contenzioso 
amministrativo.  Il  Ck)usiglio  in  materia  legislativa  ha  solo  una  fun- 
zione facoltativa  e  subordinata:  esso  non  ba  che  da  dar  parerete  I. 
sui  progetti  d*  iniziativa  parlamentare  che  T  Assemblea  nazionale 
creda  di  rinviargli;  IL  sui  progetti  di  legge  preparati  dal  Governo 
6  che  un  decreto  speciale  ordini  di  sottoporre  al  Consiglio  di  Stato  ». 
Disposizione  codesta  la  quale  non  esclude  che  in  pratica  il  (Consi- 
glio venga  dai  due  rami  del  Parlamento  richiesto  di  parere  anche 
su  progetti  dMniziativa  del  Governo  e  che  questo  gli  possa  addi- 
rittura commettere  la  preparazione  dei  disegni  di  legge  (1).  Il  Go- 
verno può  poi  incaricare  dei  consiglieri  di  Stato  di  sostenere  din- 
nanzi alle  Assemblee  parlamentari  i  progetti  esaminati  dal  (Consi- 
glio. Sebbene  soltanto  facoltativa,  T  opera  che  il  Consiglio  di  Stato 
presta  nella  legislazione  è  in  pratica  abbastanza  importante  e  debi- 
tamente apprezzata:  ne  fanno  prova  i  quadri  statistici  dei  lavori 
del  (Consiglio  (2)  e  T  istituzione  di  una  speciale  sezione  di  legisla- 
zione, della  quale  si  dirà  in  appresso.  Se  non  si  credette  di  rendere 
obbligatorio  ¥  esame  dei  progetti  di  legge  da  parte  del  Consiglio 
p^  timore,  che  ne  restasse  offesa  la  responsabilità  ministeriale,  e 
per  la  considerazione,  che  in  vart  casi  il  parere  del  Consiglio  sa- 
rebbe tornato  tardivo  od  inutile,  —  però  in  Francia  è  riconosciuto 
come  <c  eminentemente  prezioso  per  il  Parlamento  e  sopratutto  per 
.  le  Commissioni  »  il  contributo  recato  dallo  studio  maturo,  che  dei 
progetti  di  legge  faccia  il  Consiglio  di  Stato,  studio  <c  al  quale  non 
possono  dedicarsi  gii  uomini  politici  assorbiti  dalla  vita  parlamen- 
tare e  da  occupazioni  di  ogni  genere  (3)  ».  «  Il  punto  di  vista,  da 
cui  il  Consiglio  esamina  i  progetti,  è  spesso  differente  da  quello 
che  più  preoccupa  il  legislatore  ed  è  per  conseguenza  utile  che  la 
sua  opinione  sia  intesa.  D*  altra  parte  il  Consiglio  rivolge  natural- 
mente una  grande  cura  alle  questioni  di  forma,  le  quali  hanno  tanta 
importanza  nella  redazione  delle  leggi  (4)  ». 


(i)  Béqnet,  Voi.  VII!  pag.  i52. 

(2)  Revue  generale  d' administration  1879,  Voi.  I  pag.  98  e  seg.,  pag. 
185  e  scg.  —  1880,  Voi.  HI,  pag.  65  e  seg.  —  1889  Voi.  Ili,  pag.  2t8  e  seg. 

(3)  Relazione  9  Luglio  1879  del  deputato  Frank  Chanvean  {Jour  Off, 
21  Luglio  1879.  Amnexe  o.  1630). 

(4)  Amooe,  pag.  161-2. 
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In  materia  amministrativa  le  funzioni  del  (Consiglio  sono  poco 
meno  estese  di  quello  che  erano  sotto  Tlmpero:  esso  è  tuttora  per 
l'amministrazione  un'assemblea  consultiva  a  che  rischiara  le  sue 
intraprese...  feconda  le  sue  vedute*  le  serve  di  aiuto  e  di  appoggio 
in  mezzo  alle  difficoltà  giornaliere  che  una  lunga  esperienza  pub 
sola  risolvere  (1)  d.  Le  attribuzioni  del  Consìglio  in  materia  am- 
mistrativa  più  che  dalle  leggi  che  lo  hanno  ordinato  derivano  dalla 
congerie  delle  leggi  e  dei  regolamenti,  che  disciplinano  le  diverse 
parti  della  pubblica  amministrazione.  Tra  le  attribuzioni  ammi- 
nistrative del  Consiglio  la  più  notevole  è  costituita  dalla  prepa- 
razione 0  dall'esame  dei  règlements  d* administration  publi- 
que  e  dei  decreta  portant  règlement  d'  administration  pur 
bligue:  il  parere  del  Consiglio  è  per  essi  obbligatorio.  La  Co- 
stituzione dell'Anno  Vili,  dando  al  Consiglio  di  Stato  l'inca- 
rico di  redigere  i  règlements  d*  administration  pvblique^  «  certo 
intendeva  con  ciò  che  tutti  i  regolamenti  destinati  a  disciplinare  i 
diversi  rami  dell'amministrazione  e  che  prescrivessero  le  norme  ob- 
bligatorie pei  cittadini,  dirette  ad  assicurare  T  esecuzione  delle  leggi  » 
fossero  elaborate  col  concorso  del  Consiglio.  Ma  il  Governo  della 
Ristorazione,  che  tendeva  a  limitarne  le  attribuzioni,  si  sforzò  di  re- 
stringere il  valore  di  quella  disposizione,  e  cosi  ne  venne  che 
«  r  intervento  del  Consiglio  di  Stato  nella  redazione  dei  regola- 
menti sia  obbligatorio  solo  nel  caso,  in  cui  una  legge  abbia  espres- 
samente disposto  che  certe  norme  di  esecuzione  vengano  determi- 
nate da  un  règlement  d^  administration  publique  (2)  ».  Tale 
restrizione  è  oggetto  di  ragionevole  critica:  si  osserva  che  il  bi- 
sogno «  di  dare  garanzie  all'interesse  pubblico  ed  agli  interessi 
privati  contro  gli  errori,  contro  gli  abusi  possibili  del  potere  r^o- 
lamentare  »  è  maggiore  «  nel  caso  che  il  Governo  prenda  l'ini- 
ziativa di  un  regolamento  per  organizzare  un  servizio  pubblico,  per 
imporre  degli  obblighi  ai  cittadini  >  che  non  sia  «  quando  si  tratta 
di  determinare  certe  norme  particolari  entro  i  limiti  fissati  da  una 
legge  speciale  (3)  ».  Però  in  pratica  il  Consiglio  viene  consultato 
su  quasi  tutti  i  regolamenti  (4). 


(1)  Kaoarel,  Cours  d*  administration  et  de  droit  administraiif  {Pms  \9!òf) 
Voi.  II  pag.  337-8. 

(2)  (3)  Anooo,  pag.  t50-1. 
(i)  Auooo,  pag.  154. 
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In  materia  contenziosa  le  attribuzioni  del  Consiglio  ebbero  dalla 
legge  del  1872  una  estensione  maggiore  che  non  avessero  mai  avuta. 
In  base  alPart.  9(cil  Ck)nsiglio  statuisce  sovranamente  su  tutti  i  ri- 
corsi in  materia  contenziosa  amministrativa  e  sulle  domande  di  an- 
nullamento per  eccesso  di  potere  fatte  contro  gli  atti  delle  autorità 
amministrative  ».  Ck)sl  non  solo  veniva  attribuito  al  Consiglio  un 
potere  di  giurisdizione  propria,  ma  il  legislatore  consacrava  altresì 
formalmente  la  giurisprudenza  che  s*era  andata  sviluppando  ri- 
spetto ai  recours  pour  excès  de  pouvoir. 


Il  Consiglio  di  Stato  è  presentemente  composto  dei  Ministri, 
di  consigh'eri  in  servizio  ordinario,  di  consiglieri  in  servizio  straor- 
dinario, di  maitres  des  requétes  e  di  uditori.  La  presidenza  spetta 
al  Ministro  Guardasigilli:  fra  i  consiglieri  ordinari  vengono  poi  no- 
minati con  decreto  del  Presidente  della  Repubblica  un  Vicepresi- 
dente, che  è  di  fatto  il  presidente  del  Consiglio,  e  i  Presidenti  di 
sezione.  I  Ministri,  tranne  che  in  materia  contenziosa,  hanno  voto 
deliberativo  per  gli  affari  che  riguardano  il  rispettivo  Ministero.  La 
l^ge  13  Luglio  1879  aumentò  il  personale  del  Consiglio  <(  in  ragione 
dei  servizi  che  è  chiamato  a  rendere  e  per  procurare  una  migliore 
distribuzione  dei  lavori  creando  una  nuova  sezione  ».  L'aumento 
era  tanto  più  ragionevole  in  quanto  «  V  introduzione  (formale)  nelle 
attribuzioni  del  Consiglio  dei  ricorsi  per  eccesso  di  potere  avea 
prodotto  un  rapido  aumento  di  questa  parte  della  giurisdizione  am- 
ministrativa »,  e  d'altro  lato  era  necessario  poter  «  assegnare  ad 
ogni  sezione  più  di  un  consigliere  che  avesse  cognizioni  tecniche 
io  uno  dei  grandi  rami  dell'amministrazione  (1)  ».  In  forza  della 
succitata  legge  i  consiglieri  ordinari  da  ventidue  —  quanti  erano  per 
la  legge  del  1872  —  furono  aumentati  a  trentadue,  i  consiglieri  in 
servizio  straordinario  da  quindici  a  diciotto,  i  maitres  des  requétes 
da  ventiquattro  a  trenta,  gli  uditori  da  trenta  a  trentasei. 

I  consiglieri  in  servizio  ordinario  vengono  nominati>^  possono 
essere  destituiti  dal  Presidente  della  Repubblica  con  decreto  delibe- 
rato in  Consiglio  dei  Ministri.  Unica  condizione  richiesta  dalla  legge 
per  la  nomina  a  consigliere  è  l'età  di  trent'anni.  Al  difetto  di  de- 

(1)  Progetto  di  legge  presentalo  dal  MìdìsU*o  Guardasigilli  al  Senato  nella 
seduta  del  i8  Mano  1879  (Jour,  Off.  27  Marzo  i879.  Ann%xe  n.  66). 

ArehiTio  Giurìdico,  toI.  XLIX  15 
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terminate  categorie,  nelle  quali  debbano  prendersi  i  membri  del 
Consiglio  di  Stato  come  era  stabilito  sotto  la  Ristorazione,  supplisce 
in  pratica  (ino  ad  un  certo  punto  la  consuetudine  tradizionale  di 
nominare  al  posto  di  consigliere  e  di  maitre  des  requéies  solo 
alti  funzionari  civili  od  anche  militari  e  membri  delle  assemblee 
politiche  (1).  I  consiglieri  ordinari,  come  tutti  gli  altri  impiegati 
dello  Stato,  possono  essere  invitati  a  far  valere  i  loro  diritti  alla 
pensione.  La  facoltà  discrezionale  che  cosi  ha  il  Governo  di  collo- 
carli d'ufficio  a  riposo,. se  da  una  parte  apparisce  giustificata  dal 
bisogno  di  escludere  dal  servizio  persone  divenute  incapaci  per  età 
od  infermità,  lascia  d'altro  lato  i  consiglieri  ordinari  senza  alcuna 
garanzia  di  fronte  alP  arbitrio  ministeriale. 

I  consiglieri  in  servizio  straordinario  sono  nominati  dal  Pre- 
sidente della  Repubblica  fra  gli  alti  funzionari  delle  amministra- 
zioni centrali:  la  loro  nomina  è  fatta  in  riguardo  non  della  per- 
sona, ma  delle  funzioni  che  esercita,  e  quindi  essi  a  perdono  di 
pieno  diritto  il  titolo  di  consigliere  di  Stato  quando  cessino  di  ap- 
partenere air  amministrazione  attiva  (2)  ».  I  consiglieri  in  servizio 
straordinario  istituiti  dalla  legge  del  1872  corrispondono  ai  consi- 
glieri ordinari  hors  sections  delP  Impero.  Essi  «  sono  i  portavoce 
e  i  rappresentanti  ordinari  dei  Ministri  e  delle  amministrazioni  cen- 
trali presso  il  Consiglio  di  Stato  (3)  »,  servono  —  come  spesso  fu 
detto  —  a  mettere  a  conlatto  T  amnìinistrazione  che  agisce  col- 
r amministrazione  che  delibera,  a  temperare  la  tendenza  naturale 
del  Consiglio  di  Slato  verso  le  regole  generali,  versa  un  rigorismo 
dottrinario,  verso  una  esattezza  teorica  colle  esigenze  della  pratica 
e  degli  interessi  concreti  dell* amministrazione.  Ad  onta  di  tali  giu- 
stificazioni la  partecipazione  di  membri  delT amministrazione  attiva 
alle  deliberazioni  del  Consiglio  sollevò  vive  opposizioni  nella 
discussione  della  legge  1872,  come  era  avvenuto  in  quella  di  leggi 
precedenti.  Il  deputato  Raudot,  combattendo  insieme  i  consiglieri  in 
servizio  straordinario  e  l'intervento  dei  Ministri  nel  Consiglio,  di- 
ceva: ((  Non  comprendo  come  chi  ha  da  essere  illuminato  vada  ad 
illuminare  sé  stesso,  abbia  voce  deliberativa  nel  parere  che  gli  deve 
esser  dato  sulla  sua  amministrazione....  E  i  consiglieri  in  servizio 
straordinario  che  hanno  voce  deliberativa  sono  precisamente  i  prin- 
cipali impiegati  del  Ministero.  A  questo  modo  sopra  una  questione, 

(1)  Béquet.  Voi.  Vili.  pag.  U3. 

(2)  (3)  Béquet,  Voi.  Vili  pag.  147. 
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sulla  quale  il  Ministro  richiede  il  parere  del  Cionsiglio  di  Stato, 
ecco  il  Ministro  che  delibera,  ecco  i  suoi  principali  subalterni  che 
deliberano...  i  pareri  saranno  il  riflesso  del  pensiero  del  Mini- 
stro (1)  ».  Però  è  opportuno  notare  che,  se  il  legislatore  del  1872 
—  uniformandosi  del  resto  a  quanto  aveano  stabilito  tutti  gli  ante- 
riori ordinan)enti  del  Consiglio,  eccettuato  quello  della  seconda  Re- 
pubblica,—  ammise  la  partecipazione  di  membri  dell' amministra- 
zione attiva,  ebbe  cura  che  tale  partecipazione  non  riuscisse  un 
elemento  perturbatore.  A  questo  intento  la  legge  limitò  il  numero 
dei  consiglieri  in  servizio  straordinario  così  che  rimanesse  sempre 
assicurata  la  preponderanza  dei  consiglieri  ordinari;  ai  consiglieri 
in  servizio  straordinario  sia  nelF  assemblea  generale  sia  nella  se- 
zione di  cui  sono  membri  attribuì  voto  deliberativo  solamente  per 
gli  affari  riguardanti  il  Ministero  al  quale  appartengono  ;  e  li  escluse 
dal  formar  parte  della  sezione  e  dell* assemblea  del  contenzioso.  Fra 
gli  scrittori  francesi  la  grande  maggioranza  fu  sempre  favorevole  al 
servizio  straordinario  se  contenuto  alFincirca  entro  i  limiti  che  la  legge 
vigente  ha  stabiliti.  In  proposito  merita  di  essere  ricordato  che  Vivien 
voleva  un  servizio  straordinario  permanente  per  la  trattazione  degli 
aflari  amministrativi,  affinchè  neir  adempiere  air  ufficio  di  personi- 
ficare r  amministrazione  attiva  presso  F  amministrazione  deliberante 
e  di  fornire  i  necessari  chiarimenti  pratici  nelle  discussioni  esso  si 
trovasse  al  corrente  dei  precedenti.  LMIIustre  autore  opinava  che 
invece,  per  quanto  si  riferiva  alP esame  edalla  preparazione  di  leggi 
e  regolamenti,  fosse  opportuno  un  servizio  straordinario  temporaneo: 
le  discussioni  del  Consiglio  sarebbero  rese  più  elevate  e.  complete 
dair  intervento  delle  persone  estranee  pib  competenti  per  le  loro  co- 
gnizioni speciali  nelle  singole  materie,  ma  «  per  prevenire  T  in- 
gombro e  facilitare  le  combinazioni  reclamate  dalla  varietà  dei  sog- 
getti le  aggregazioni  di  quelle  persone  dovrebbero  essere  temporanee, 
stabilite  per  una  determinata  discussione  e  non  dovrebbero  quindi 
conferire  alcun  titolo  agli  individui  che  ne  fossero  oggetto  (2)  ». 
La  legge  1872  soddisfa  in  parte  il  voto  espresso  da  Vivien:  infatti 
«  il  Governo  può  chiamare  a  partecipare  alle  sedute  delP assemblea 
0  delle  sezioni  con  voce  consultiva  le  persone  che  per  le  loro  cogni- 
zioni speciali  fossero  in  grado  di  illuminare  la  discussione  ». 


(1)  Seduta  del  30  Aprile  1872  {Jour.  Off.  1  Maggio  1872). 

(2)  Revue  15  Ottobre  1841  pag.  25  e  seg. 
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1  maitres  des  requétes  vengono  nominali  con  decreto  del  Pre- 
sidente della  Repubblica  in  seguito  alla  presentazione  di  candidati 
fatta  dal  Vicepresidente  del  Consiglio  e  dai  Presidenti  di  sezione: 
un  terzo  dei  posti  è  riservato  agli  uditori.  L*  ufficio  di  Presidenza 
deve  essere  chiamalo  a  dare  il  suo  parere  anche  in  caso  di  desti- 
tuzione, la  quale  deve  seguire  a  mezzo  di  un  decreto  individuale. 
I  maitres  des  requétes  hanno  voto  deliberativo  sia  all'assemblea 
generale  sia  nella  sezione  a  cui  sono  addetti  soltanto  negli  aflari 
che  riferiscono:  hanno  voce  consultiva  negli  altri.  Ha  grado  e  ti- 
tolo di  maitre  des  requétes  anche  il  Segretario  generale  del  Con- 
siglio di  Stato. 

Gli  uditori  sono  divisi  in  due  classi,  a  cui  spettano  però  uguali 
attribuzioni.  Gli  uditori  di  prima  classe  vengono  nominati  con  de- 
creto del  Presidente  della  Repubblica  sopra  presentazione  fatta  dal 
Vicepresidente  del  Consiglio  e  dai  Presidenti  di  sezione;  quelli  di 
seconda  classe  sono  nominati  in  base  a  concorso.  La  legge  del 
1872  esigeva  il  concorso  anche  per  la  nomina  degli  uditori  di  prima 
classe,  ma  la  legge  succitata  del  1879  lo  abolì,  e  di  tale  provve- 
dimento cosi  dava  ragione  il  Ministro  proponente:  <c  II  Governo  si 
riserva  la  scelta  degli  uditori  di  prima  classe,  giacché  lo  Stato  non 
pub  disinteressarsi  della  loro  nomina.  Gli  è  indispensabile  di  tro- 
vare negli  uditori,  i  quali  non  solo  sono  degli  ausiliari  nel  pre- 
sente, ma  degli  alti  funzionari  in  avvenire,  una  comunanza  di  ve- 
dute e  di  scopi  che  renda  la  loro  collaborazione  pienamente  effi- 
cace (1)  ».  Gli  uditori  sia  di  prima  che  di  seconda  classe  possono 
essere  destituiti  soltanto  a  mezzo  di  un  decreto  individuale  dopo 
udito  il  parere  delP  ufficio  di  Presidenza.  Gli  uditori  hanno  nella 
sezione  voto  deliberativo  negli  affari  che  riferiscono  e  consultivo 
negli  altri:  alP assemblea  generale  hanno  voce  consultiva  soltanto 
negli  affari  di  cui  sono  relatori.  L'istituto  degli  uditori  ha  anche 
presentemente  due  scopi:  il  primo  è  quello  di  una  modesta  ma  at- 
tiva collaborazione  nella  trattazione  degli  affari  del  Consiglio,  col- 
laborazione la  quale  serve  di  prezioso  tirocinio  per  formare  dei 
maitres  des  requétes.  L'altro  scopo  è  quello  di  educare  abili  fun- 
zionari per  l'amministrazione  attiva.  Infatti  gli  uditori  di  seconda 
classe  dopo  un  determinato  periodo  di  anni,  che  era  fissato  a  quat- 
tro nella  legge  dei  1872  e  fu  prolungato  ad  otto  dalla  legge  1 
Luglio  1887,  ove  non  siano  riusciti  ad  essere  nominati  uditori  di 

(1)  Progetto  di  legge  succitato  18  Mano  1879. 
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prima  classe  o  dod  vengano  chiamali  a  funzioni  pubbliche  estranee  al 
Consiglio,  cessano  di  formarne  parte.  Ogni  anno  in  base  alla  suc- 
citata legge  del  1887  determinati  posti  —  per  la  maggior  parte 
negli  uffici  di  prefettura  —  sono  messi  a  disposizione  degli  uditori 
di  seconda  classe  che  abbiano  almeno  quattro  anni  di  servizio. 

L'uditorato  non  è  il  solo  dei  legami  fra  la  carriera  dell' am- 
ministrazione attiva  e  quella  del  l'amministrazione  deliberante,  come 
i  Francesi  chiamano  il  (Consiglio  di  Stato.  Già  la  legge  del  1872 
stabiliva  che,  mentre  per  regola  generale  le  funzioni  di  consigliere 
in  servizio  ordinario  e  di  maitre  des  requètes  sono  incompatibili 
con  ogni  funzione  pubblica  retribuita,  gli  ufficiali  generali  o  supe- 
riori di  terra  e  di  mare,  gli  ispettori  e  ingegneri  dei  ponti  e  strade, 
delle  miniere  e  della  marina,  i  professori  dell' insegnamento  supe- 
siore  potessero  essere  détackés  au  Conseil  d' État  in  qualità  di 
consiglieri  ordinari  e  di  maitres  des  requètes.  E  la  legge  del  1879 
stabili  che  i  consiglieri  in  servizio  ordinario,  i  maitres  des  requètes 
e  gli  uditori  di  prima  classe,  dopo  un  triennio  da  che  formano 
parte  del  Consiglio,  possano  senza  perdervi  il  loro  posto  essere  no- 
minati ad  altre  funzioni  pubbliche  per  un  tempo  non  eccedente  tre 
anni:  il  numero  dei  membri  del  Consiglio  che  ricevono  tali  dele- 
gazioni non  può  rispettivamente  superare  il  quinto  di  quello  dei 
consiglieri,  maitres  des  requètes^  uditori  ;  e  non  si  verifica  cumulo 
di  stipendi.  Il  Ministro  proponente  la  legge  così  giustificava  tale 
disposizione:  «  Finora  non  si  poteva  uscire  dal  Consiglio  se  non 
perdendo  il  diritto  di  riprendervi  il  posto.  D'ora  innanzi  l'accetta- 
zione di  funzioni  attive  non  porterà  alcuna  interruzione  nella  car- 
riera dei  consiglieri,  maitres  des  requètes^  uditori.  Rssi  rientre- 
ranno in  seno  del  Consiglio,  quando  il  Governo  crederà  di  richia- 
marveli,  colf  autorità  dell'esperienza  tecnica  acquistata  nei  diversi 
servizi  amministrativi.  Vi  è  ragione  di  sperare  che  si  stabilirà  cosi 
fra  il  Consiglio  ed  i  vari  dicasteri  ministeriali  uno  scambio  rego- 
lare di  personale  ugualmente  vantaggioso  all'uno  ed  agli  altri  (1)  ». 
Il  passaggio,  che  in  forza  delle  disposizioni  suaccennate  avviene  dal- 
r  ufficio  consultivo  alP  ufficio  esecutivo  e  reciprocamente  da  questo 
a  quello,  trova  giustificazione  nelle  tradizioni  amministrative  fran- 
cesi Già  si  è  accennato  come  ad  es.  sotto  V  Ancien  Regime  \ 
membri  inferiori  del  Conseil  du  Rai  erano  di  frequente  mandati 
nelle  Provincie  ad  esercitarvi  uffici  di  governo;  e  Napoleone  I  diede 

(1)  Progetto  di  legge  succiuto  i8  Marzo  1879. 
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straordioarìo  sviluppo  allo  scambio  di  personale  fra  il  C!oDsiglio  di 
Stato  e  r  amministrazioDe  attiva  :  uditori  e  consiglieri  in  servizio 
straordinario  erano  di  continuo  inviati  in  gran  numero  nei  paesi 
conquistati  ad  organizzarvi  1* amministrazione,  a  dirigerne  i  servizi. 
La  Ck)mmissione  della  Camera  incaricata  dell' esame  della  l^ge  dd 
1879  avea  per  verità  dichiarato  che  «  il  legame  fra  il  (Consiglio 
di  Stato  e  i  servizi  amministrativi  era  a  sufficienza  assicurato  col- 
Tessere  mantenuto  ed  aumentato  il  servizio  straordinario  ».  Essa 
non  trovava  che  «  i  consiglieri  di  Staco  ambulanti  avessero  nella 
Francia  uniflcata,  nella  sua  organizzazione  amministrativa  eminen- 
temente utile  ma  modesta,  la  stessa  giustificazione  che  i  missi  do- 
minici i  quali ,  distaccati  dal  Consiglio  di  Stato  sotto  il  primo 
Impero,  recavano  nei  paesi  conquistati  qualche  lampo  del  presti- 
gio che  circondava  il  dominatore  ed  il  suo  Consiglio  favori- 
to... (1)  ».  Ma  prevalse  il  concetto  di  rendere  possibile  «  uno  scambio 
reciproco,  assai  vantaggioso  fra  il  Consiglio,  il  quale  rappresenta 
sopratutto  la  scienza,  la  tradizione,  l'osservanza  delle  regole,  e  l'am- 
minisirazione  attiva,  che  mette  il  funzionario  in  presenza  delle  dif- 
ficoltà pratiche...  La  partecipazione  ai  lavori  del  Consiglio  prepara 
i  suoi  membri  all'esercizio  di  funzioni  delicate  od  importanti....  ed 
il  Consiglio  guadagna  elementi  di  forza  e  di  autorità  quando  i  suoi 
membri  staccati  per  qualche  tempo  vi  rientrino  coli'  esperienza 
acquistata  nei  diversi  servizi  amministrativi  (2)  ».  Benefici  codesti 
certo  apprezzabili,  ma  che  sarebbero  di  gran  lunga  superati  da  conse- 
guenze assai  dannose  per  la  serenità,  per  T  indipendenza,  per  il  pre- 
stigio Slesso  del  Consiglio,  ove  la  facoltà  di  delegare  i  suoi  membri 
all'  esercizio  di  funzioni  dell'  amministrazione  attiva  non  venisse 
usata  con  grande  riserva  e  con  assai  prudente  accorgimento.  Ad 
ogni  modo,  meno  discutibile  è  l'utilità  che  l'uditorato  può  arrecare 
educando  buoni  funzionari:  ed  è  anche  oggi  in  gran  parte  vero  quello 
che  in  proposito  scriveva  Vivien  :  «  Lo  studio  del  diritto  ammini- 
strativo nelle  facoltà,  malgrado  i  suoi  progressi  incontestabili,  è  an- 
cora molto  incompleto  e  s'arresta  d'altra  parte  alla  teoria.  I  Con- 
sigli elettivi  sono  buone  scuole  pratiche  ma  vi  si  entra  tardi  e  se 
ne  esce  educati  pìb  alla  critica  che  all'azione:  solo  il  Consiglio  di 
Slato  nelle  sue  deliberazioni  sapienti  e  ricche  di  esperienza  dà  a 

(1)  Relazione  succitata  dal  deputato  Frank  Chauveau. 

(2)  Relazione  presentata  nella  seduta  12  Maggio   1879  del  Senato  (Jour. 
Off.  2i  Maggio  1879  .  Annexe  d.  i81). 
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quelli  che  le  seguono  la  scienza  delle  leggi  ed  il  segreto  della  loro 
applicazione  politica  ed  intelligente  (1)  ». 

La  legge  del  1872  ripartiva  il  Ck)nsiglio  in  quattro  sezioni, 
compresa  quella  del  contenzioso:  la  legge  del  1879  ne  Istituì  una 
quinta  detta  di  legislazione,  alla  quale  sono  attribuiti  anche  la  giu- 
stizia e  gli  affari  esteri.  Una  legge  poi  del  26  Ottobre  1888  auto- 
rizzò la  creazione  di  una  sezione  temporanea  del  contenzioso  quando 
i  bisogni  del  servizio  lo  esigano.  La  ripartizione  dei  membri 
del  (Consiglio  di  Stato  tra  le  varie  sezioni  viene  fatta  per  un 
tempo  non  minore  di  tre  anni  con  decreto  del  Presidente  della 
Repubblica  per  quanto  riguarda  i  consiglieri  in  servizio  ordinario  e 
con  arrété  del  Guardasigilli  rispetto  agli  altri  membri.  Quando  un 
determinato  affare  abbia  riferimento  alla  competenza  di  due  sezioni, 
queste  possono  per  disposizione  del  Guardasigilli  o  del  Vicepresi- 
dente del  (Consiglio  essere  riunite  per  deliberare  assieme. 

L' istituzione  della  sezione  di  legislazione  fu  giustificata  col  bi- 
sogno di  dare  maggiore  autorità,  di  rendere  piii  eminente  la  colla- 
borazione del  Consiglio  di  Stato  in  materia  legislativa.  Il  Ministro 
Guardasigilli  proponendo  la  l^ge  del  1879  dichiarava:  «  Se  è  giusto 
di  proclamare  che  nelle  parti  tecniche  e  speciali  i  lavori  del  Con- 
siglio di  Stato  sono  irreprensibfli ,  non  è  meno  giusto  di  convenire 
che  dal  punto  di  vista  giuridico  propriamente  detto  essi  sembrano 
risentirsi  della  insufficienza  dei  giureconsulti  in  seno  del  Consiglio  »  (2). 
A  questo  difetto  si  ritenne  di  provvedere  colla  creazione  della  se- 
zione di  legislazione,  la  quale  oltre  a  preparare  od  esaminare  pro- 
getti di  leggi  civili  0  penali  e  di  ordine  generale,  va  ad  aggiungersi 
alle  singole  altre  sezioni  ogniquavolta,  specialmente  rispetto  a  leggi 
e  regolamenti,  «  vi  sia  bisogno  di  accoppiare  ai  lumi  di  uomini 
aventi  competenza  speciale  nella  materia  le  vedute  generali,  sinte- 
tiche e  le  cognizioni  teoriche  dei  giureconsulti  »  (3).  La  sezione  di 
legislazione  fece  buona  prova  come  l'attesta  anche  un  recente  do- 
cumento parlamentare  (4).  I  progetti  di  legge  ed  i  règlements  d' ad- 
ministration  publique  preparati  od  esaminati  nelle  varie  sezioni 
sono  poi  sottoposti  alla  deliberazione  dell* assemblea  generale,  che 

(1)  Rev.  15  Ottobre  1841  pag.  27. 

(2)  Progetto  di  legge  succitato  19  Marzo  1879. 

(3)  Relazione  succitata  del  deputato  Frank  Chauvean. 

(4)  Relazione  presentata  nella  seduta   12  Giugno   1888  della  Camera  dek 
Depuuti  (Jour,  Off.  27  Luglio  1888  —  Annext  n.  2773) 
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viene  presieduta  (Jal  Guardasigilli  o  —  come  accade  d'ordinario  — 
dal  Vicepresidente  del  Consiglio.  AH*  assemblea  generale  viene  al- 
tresì deliberato,  oltre  che  sopra  un  grande  numero  di  affari  tassa- 
tivamente attribuiti  alla  sua  competenza,  anche  su  affari  che  le 
siano  rinviati  dai  Ministri,  dai  Presidenti  di  sezione  oppure  per  do- 
manda della  sezione  competente. 

La  sezione  del  contenzioso,  di  cui  dapprima  teneva  la  presi- 
denza il  Vicepresidente  del  Consiglio  e  che  ebbe  poi  per  la  legge 
1  Agosto  1874  uno  speciale  Presidente,  decide  per  regola  generale 
gli  affari  contenziosi  di  competenza  del  Consiglio  nei  quali  non  è 
obbligatoria  la  costituzione  di  avvocato:  fra  le  eccezioni  è  però  no- 
tevolissima quella  dei  ricorsi  per  eccesso  di  potere.  Quanto  agli  altri 
affari,  la  sezione  del  contenzioso  ne  dirige  l'istruttoria  scritta  e  pre- 
para i  progetti  delle  decisioni,  che  spetta  di  prendere  all'  Assem-- 
ble'e  publique  du  Conseil  éC  Ètat  stàtuant  au  contentieux.  Questa 
assemblea  in  base  alla  legge  del  1879  è  composta  del  Vicepresidente 
del  Consiglio,  dei  membri  della  sezione  del  contenzioso  e  di  otto 
consiglieri  in  servizio  ordinario  presi  in  numero  eguale  in  ciascuna 
delle  quattro  sezioni  amministrative  e  designati  per  almeno  tre  anni 
dal  Vicepresidente  del  Consiglio,  che  ne  delibera  d'accordo  coi  Pre- 
sidenti di  sezione.  L'assemblea  del  contenzioso  decide  anche  tutti  gli 
affari,  in  cui  non  occorre  costituzione  di  avvocato,  ma  che  la  sezione 
del  contenzioso  le  rinvìi.  Il  rinvio  avviene  di  pieno  diritto  per  do- 
manda di  un  singolo  ct)nsigliere  o  del  Commissario  del  Governo. 
Sia  presso  la  sezione  che  l'assemblea  del  contenzioso  quattro  maitres 
des  requétes  designati  dal  Presidente  della  Repubblica  adempiono 
le  funzioni  di  Commissari  del  Governo  e  prendono  le  conclusioni 
nel  pubblico  interesse. 


Le  podestà  e  le  norme  con  cui  il  Consiglio  di  Stato  esercita 
presentemente  la  giurisdizione  contenziosa  segnano  un  notevole  pro- 
gresso rispetto  al  passato:  le  riforme  introdotte  man  mano  n^li 
ultimi  scssant'  anni  giunsero  a  dargli  quanto  più  era  possibile  ca- 
rattere di  Corte  di  giustizia  amministrativa.  Ma  il  Consiglio  non 
poteva  né  può  divenire  realmente  e  completamente  tale:  finché  l'e- 
sercizio della  giurisdizione  amministrativa  è  attribuzione  di  quello 
stesso  consesso  che  è  l'organo  consultivo  della  pubblica  ammini- 
strazione, che  le  deve  prestare  continuo  aiuto  ed  appoggio,  non  è 
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possibile  dare  ai  membri  della  sezione  e  dell'assemblea  del  conten- 
zioso la  posizione  di  veri  giudici.  Come  fu  largamente  dichia- 
rato nella  Camera  dei  Deputati  ed  al  Senato  durante  la  discussione 
della  legge  del  1879  —  quando  entrambe  le  rispettive  Commissioni 
desideravano  che  si  decretasse  una  completa  ricostituzione  del  suo 
personale  — ,  <c  il  Consiglio  di  Stato  è  essenzialmente,  secondo  che 
1*  indica  il  nome,  una  istituzione  dì  Stato,  un  ausiliario  del  Governo; 
esso  fu  stabilito  per  essere  il  consulente,  l'appoggio  ed  il  collabora- 
tore dei  pubblici  poteri....  Bisogna  quindi  che  il  Governo  possa  avere 
la  massima  fiducia  nel  Consiglio,  che  possa  nel  suo  seno  parlare, 
agire  scopertamente,  che  egli  vi  si  trovi  per  cosi  dire  in  casa  pro- 
pria »  (1).  Ora  a  questi  concetti  contraddirebbe  in  modo  assoluto  il 
principio  della  inamovibilità  dei  consiglieri  di  Stato.  D'altra  parte 
la  promiscuità  quasi  continua  pei  membri  del  Consiglio  di  attribu- 
zioni contenziase  e  di  attribuzioni  amministrative,  se  certo  giova  a 
dare  ai  giudici  del  contenzioso  una  conoscenza  pratica  e  profonda 
del  diritto  pubblico,  li  mantiene  però  in  intimo  contatto  coir  am- 
ministrazione attiva  e  potrebbe  indurli  a  giudicare  con  criteri  uni- 
laterali, soverchiamente  teneri  degli  interessi  di  questa. 

Come  si  è  accennato,  venne  più  volte  discussa  in  Francia  l'op- 
portunità di  togliere  al  Consiglio  di  Stato  la  giurisdizione  ammi- 
nistrativa che  esercita  e  di  aflBdarla  ad  un  tribunale  amministra- 
tivo speciale  ed  indipendente.  Tale  riforma  non  toccherebbe  la 
sostanza  del  sistema  del  contenzioso  amministrativo,  il  quale  in 
Francia  ha  così  salde  e  profonde  radici  nelle  tradizioni,  nelle  abi- 
tudini, nella  organizzazione  politica  del  paese  da  far  ritenere  che 
solo  straordinari  rivolgimenti  sociali  potrebbero  scalzarlo.  E  d'altra 
parte  se,  come  scrisse  Dareste  (2)  <c  vi  è  una  tendenza  progressiva  e 
costante  del  diritto  amministrativo  ad  avvicinarsi  al  diritto  comune, 
tendenza  che  si  manifesta  ad  un  tempo  nella  sostanza  del  diritto 
e  nella  giurisdizione  »,  sembrerebbe  che  —  pur  ammessa  l'oppor- 
tunità che  in  Francia  la  giustizia  amministrativa  sia  affidata  a  tri- 
bunali speciali  —  sarebbe  nulla  più  che  un  successivo  sviluppo  di 
quella  tendenza  la  costituzione  della  sezione  e  dell'assemblea  del 
contenzioso  del  Consiglio  di  Stato  in  una  vera  e  propria  Corte  di 
giustizia,  in  un  vero  Tribunale  amministrativo  superiore,  come 
aveva  proposto  la  Commissione  incaricata  di  elaborare  la  Costituzione 

(1)  Relazione  succitata  del  deputato  Frank  Chauvean. 

(2)  Op.  cil.  pag.  674. 
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del  1848.  Ma  nessun  accenno  si  riscontra  che  induca  a  ritenere 
probabile  simile  riforma:  sembra  invece  una  opinione  ormai  ac- 
cettata come   verità  assoluta  dalla  grandissima  maggioranza  che 
—  come  disse  un  giorno  Gambetta  all'Assemblea  nazionale  (1)  — 
(cla  giurisdizione  amministrativa  attribuita  ad  un  Consiglio  di  Stato 
è  una  necessità  di  primo  ordine  in  un  paese  organizzato  come  la 
Francia  ».  D*  altra  parte  conviene  ricordare  che  il  Consiglio  di  Stato 
francese  ha  praticamente  adempiuto  le  sue  funzioni  di  giurisdizione 
contenziosa  in  modo  da  disarmare  i  più  fieri  oppositori.  In  tempi 
diflBcili  esso  cercò  di   temperare  coir  equità  della  sua  giurispru- 
denza r applicazione  di  leggi  per  sé  stesse  arbitrarie  ed  illiberali: 
«  sotto  la  Ristorazione  gli  acquirenti  dei  beni  nazionali  trovarono 
nel  Consiglio  di  Stato  difesa  e  protezione  »  (2).  Lo  sviluppo  dei 
recours  pour  excès  de  pouvoir  ben  più  che  della  legge  fu  opera 
della  giurisprudenza  liberale  del  Consiglio.  Questa  continua  la  sua 
mirabile  evoluzione:  da  una  parte,  ritenendo  che  «  basta  che  Tin* 
teresse  offeso,  sia  solo  morale  purché  tocchi  direttamente  l'autore 
del  ricorso  »  (3),  tende  ad  affermare  come  precipuo  elemento  per 
r ammissibilità  del  ricorso  per  eccesso  di  potere  quello  che  riposa 
sulla  illegalità  obbiettiva  dell'atto  amministrativo;  e  d'altro  lato^ 
ammettendo  come  mezzo  di  annullamento  W  déioumement  de  pou- 
voir ossia  a  l'uso  di  un  potere  discrezionale  per  casi  e  motivi  di- 
versi da  quelli  che  ebbe  in  vista  la  legge  nell' attribuire  quel  po- 
tere »  (4),  «  spinge  all'  estremo  limite  la  ricerca  scrupolosa  della 
legalità....  Non  é  più  infatti  la  violazione  del  testo  della  legge  che 
viene  repressa,  ma  la  violazione  del  suo  spirito;  non  é  più  solo  il 
dispositivo  dell'alto  impugnato,  che  viene  preso  in  esame,  bensì  i 
motivi,  l'intenzione  che  Tha  dettato  »  (5).  Perciò  l'illustre  attuale 
Vicepresidente  del  Consiglio  di  Stato,  E.  La  ferrière,  il  quale  è  al- 
trettanto meritevole  per  aver  contribuito  nell'  ufficio  suo  a  svilup- 
pare liberalmente  la  giurisprudenza  del  Consiglio,  quanto  per  averne 
fatta  scientificamente  la  più  splendida  illustrazione,  potè  con  grande 
fondamento  di  verità  affermare  che  ^  se  qualcuno  potesse  lagnarsi 


(!)  Seduta  del  19  Febbraio  1872  (Jour,  Off.  20  Febbraio  1872). 

(2)  Vivien,  Revue  15  Ouobre  1841  pag.  16. 

(3)  B.  Laferrière,  voi.  Il,  pag.  406. 
(i)  E.  Laforrìòre,  voi.  il,  pag.  405. 

(5)  Auooo,  Le  Conseil  d' État  et  les  recours  pour  excès  de  pouvoir  (Revue 
des  deux  mondes  1  Settembre  1878,  pag.  27). 
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delle  tendenze  della  giurisprudenza  sarebbe  ranoministrazione  piut- 
tosto che  i  cittadini.  Se  il  Consiglio  di  Stato  avesse  voluto  favorire 
la  libertà  d'azione  degli  amministratori  a  spese  dei  diritti  privati, 
non  avrebbe  avuto  che  da  rinserrarsi  nella  stretta  interpretazione 
delle  leggi  7-14  Ottobre  1790  e  24  Maggio  1872:  nulla  gli  sa- 
rebbe stato  più  facile  che  dichiarare  inamissibili  1  ricorsi  fondati 
su  mezzi  diversi  dall'  incompetenza  prevista  nella  legge  del  1790 
0  dall'eccesso  di  potere  tal  quale  è  deSnito  dalla  giurisprudenza 
della  Corte  di  Cassazione.  In  luogo  dì  agire  cosi,  il  Consiglio  di 
Stato  s' è  continuamente  sforzato  di  sviluppare  i  mezzi  di  ricorso, 
di  estenderne  l'applicazione.  In  ciò  egli  ha  reso  servigio  non  solo 
agli  interessi  dei  cittadini,  ma  anche  a  quelli  di  una  buona  ammi- 
nistrazione, che  non  potrebbero  separarsi  dall'  esatta  osservanza 
delle  leggi  »  (1). 

Quando  si  consideri  nel  suo  complesso  l'organismo  del  Con- 
siglio di  Stato  francese,  esso  apparisce  una  delle  istituzioni  che 
hanno  più  salda  base,  più  ampia  giustificazione  di  esistenza.  Il 
Consiglio  è  infatti  validissimo  strumento  di  quell'  indirizzo  di  cen- 
tralizzazione politico-amministrativa,  che  è  richiesto  dalle  tradizioni, 
dalle  tendenze,  dall'educazione,  dal  genio  nazionale  della  Francia. 
«  I  Francesi  —  scrisse  Tocqueville  —  fecero  nel  1789  il  più  grande 
sforzo  che  mai  popolo  abbia  fatto  allo  scopo  di  spezzare,  per  cosi 
dire,  in  due  il  loro  destino  e  di  separare  con  un  abisso  ciò  che 
erano  stati  da  quello  che  volevano  essere....  Ebbene,  essi  riuscirono 
in  questa  singolare  impresa  meno  che  non  Io  si  fosse  credulo  al 
di  fuori  e  che  non  l'avessero  da  principio  creduto  essi  medesi- 
mi »  (2).  Infatti  la  società  nuova  fu  costrutta  colle  rovine  della 
vecchia  e  l'accentramento  è  fra  le  più  salde  compagini  della  nuova 
come  lo  era  della  vecchia.  Esso  «  è  un  puro  gallicismo,  il  ri- 
flesso di  uno  spirito  di  unità  proprio  della  razza  e  che  si  manifesta 
dovunque  »  (3):  l'invadenza  moderna,  sempre  maggiore,  dell'indirizzo 
democratico  contribuisce  a  mantenerlo  ed  a  renderlo  più  intenso. 
In  tali  condizioni  il  Consiglio  di  Stato  è  un  organismo  necessario. 
Ben  fu  dai  partigiani  del  decentramento  proposto  di  sopprimerlo: 
cosi  fece  nella  stessa  discussione  defila  legge  del  1872  il  deputato 
Raudot  rinnovando  antiche  sue  proposte  e  combattendo  in  modo 

(1)  Voi.  II,  pag.  533. 

(2)  Pag.  5-6. 

(3)  Bapont-White,  La  Centrali$atìon  (Paris  1860)  pag.  188. 
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aperto  il  Consìglio  di  Stato  «  come  la  fortezza  dell' accentramento  »(1). 
Ripetè  il  tentativo  il  deputato  Talandier  nella  discussione  della 
legge  del  1879  dichiarando  che  «  il  Consiglio  di  Stato  è  Posta- 
colo  maggiore  allo  sviluppo  delle  libertà  municipali  e  dipartimen- 
tali... un  istituto  inutile  e  dannoso  per  la  buona  amministrazione 
degli  affari  del  paese  »  (2).  Ma  quelle  proposte  non  trovarono 
eco:  dato  T accentramento ,  il  Consiglio  rappresenta  anzi  <c  un 
moderatore  dell'  azione  centrale  »  (3).  «  Sopprimere  il  Consi- 
glio di  Stato  sarebbe  far  sparire  la  creazione  più  originale 
della  legislazione  francese  >»  (4),  e  ciò  non  sarebbe  ad  ogni 
modo  possibile  che  mutando  compleiamente  V  indirizzo  e  le  basi 
fondamentali  delf  organizzazione  amministrativa.  Ora  questa  po- 
tente organizzazione  fu  la  salvezza  della  Francia  in  mezzo  ai 
suoi  frequenti  sconvolgimenti  politici,  giacché  «  le  assicurò  una  spe- 
cie di  equilibrio  che  supplisce  al  difetto  di  stabilità  »  (5).  Tale 
fatto,  meraviglioso  è  nella  coscienza  del  paese,  ed  è  per  questo  che« 
come  il  deputato  Raudot  doveva  riconoscere,  «  in  Francia  si  fauno 
con  grande  facilità  delle  rivoluzioni  ma  con  estrema  difficoltà  delle 
riforme  »  (6). 

Pietro  Bertouni. 


(1)  Seduta  del  19  Febbraio  1872  (Journ.  Off.  20  Febbraio  1872;. 

(2)  Seduta  del  12  Luglio  1879  f Journ.  Off.  13  Luglio  1879;. 

(3)  Discorso  del  deputalo  Gaslonde  —  Seduta  del  3  Maggio  1872  (Journ. 
Off.  4  Maggio  1872;. 

(4)  Relazione  succitata  del  depulalo  Baibie  fJourn,  Off.  20  Febbraio  1872;. 

(5)  Discorso   del  senatore   Ravignan  —  Seduta  del  Maggio  1879  (Journ. 
Off  27  Maggio  1879;. 

(6)  Seduta  del  19  Febbraio  1872  (Journ.  Off.  20  Febbraio  1872;. 
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CIRCA  LE  ORIGINI  ED  IL  SUCCESSIVO  SVOLGERSI 
DELLA  FACOLTÀ  DI  TESTARE  PRESSO  IL  POPOLO  ROMANO 


TENTATIVO  DI  UNA  NUOVA  TRATTAZIONE 


Ai  leiiori  dell'  Archivio  Giuridico  m  permeilo  di  offrire  — 
sotto  gli  auspici  del  chiarissimo  professor  Filippo  Serafini  —  que- 
sto breve  saggio  d' uo  mio  lavoro  che  spero  potrà  veder  la  luce 
entro  il  corrente  anno,  e  di  cui  lo  svolgimento  storico  del  Diritto 
di  testare,  formerà  parte  essenziale. 

Nelle  poche  pagine  che  sottometto  alla  cortese  critica  degli 
studiosi  del  Romano  diritto,  ho  ardito  esporre  alcune  mie  ìdee^ 
non  del  tulio  prive  di  originalità,  sul  grave  argomento  della  fa- 
coltà di  testare  presso  il  popolo  Romano:  argomento  che  forse  non 
è  stato  fatto  oggetto  finora,  di  alcuna  adeguata  ed  ampia  trattazione. 

Al  quale  difetto  se  colle  povere  mie  fatiche  io  credessi  aver 
supplito,  mi  si  potrebbe  fuor  di  dubbio  tacciare  di  imperdonabile 
presunzione. 

Ma  tale  non  è  stato  davvero  il  mio  concetto,  nel  dare  alla 
luce  queste  mie  modeste  pagine:  ho  inteso  bensì  incitare  con  esse 
chi  più  di  me  è  competente  in  materia,  a  riprender  in  esame 
una  questione  finora  troppo  inopportunamente  trascurata;  confi- 
dando che  nel  correggere  gli  errori  ne' quali  senza  dubbio  sarò 
incorso,  verrà  fatto  più  facilmente  di  giungere  al  riconoscimento 
della  verità,  tanto  difficile  a  scoprirsi  nella  sua  genuina  purezza, 
io  un  argomento  in  cui  le  sicure  ed  inconcusse  testimonianze  sto- 
riche, pur  troppo  quasi  del  tutto  fanno  difetto. 

Che  se  ad  un  tale  risultato  avesse  contribuito  anche  in  pic- 
colissima parte,  questo  mio  breve  studio,  ne  andrei  oltremodo  or- 
goglioso, sembrandomi  non  aver  speso  invano  le  mie  fatiche. 
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Mi  sia  adunque  lecito  esporre  qui  il  frutto   de' miei  assidui 
studii,  aspettando  che  dalla  autorevole  rettificazione  degli  errori  da 
me  commessi,  sorga  limpida  e  chiara  la  luce  della  verità. 


§.  1. 


Quale  sia  il  mio  assunto  in  questo  rapido  cenno,  io  voglio  qui 
subito  dichiarare,  per  amor  di  chiarezza. 

È  mio  intento  d'offrire  nelle  seguenti  pagine  un  tentativo  di 
trattazione,  nel  quale  apparisca  —  contrariamente  a  quanto  è  stato 
fin  qui  sostenuto  dai  più  —  che  la  facoltà  di  testare  si  svolse 
anche  in  Roma  con  quei  caratteri  medesimi  di  lenta  e  graduale 
evoluzione,  che  si  riscontrano  indubbiamente  presso  tutti  gli  altri 
popoli  del  mondo.  E  tenterò  di  porre  in  chiaro  —  con  quegli  ar- 
gomenti che  un  accurato  studio  della  questione  ha  potuto  sugge- 
rirmi —  che  furono  indotti  in  errore  finora  quei  trattatisti  del 
Romano  Diritto;  i  quali  hanno  creduto  riscontrare  in  esso  un'ori- 
gine affatto  speciale  e  straordinaria,  della  facoltà  stessa. 

E  mi  rifarò  dalle  prime  origini: 

Non  è  affatto  necessario  eh'  io  mi  trattenga  a  dimostrare  l'ine- 
sistenza del  libero  testamento,  presso  il  popolo  Romano,  nei  pri- 
missimi tempi.  L' intrattenersi  su  questo  argomento,  sarebbe  pro- 
prio un  voler  portar  acqua  al  mare.  Tutti  infatti,  o  quasi  tutti  i 
più  auturevoli  interpreti  della  legislazione  Romana,  sono  d'accordo 
nel  riconoscere  che  le  antiche  forme  del  tesiamentum  caìatis 
comitiis  e  del  tesiamentum  in  procinctu  non  potevano  essere 
e  non  erano  che  forme  solenni  di  adozione,  simili  a  quelle  che  si 
riscontrano  —  chiarissime  ed  esplicite,  e  da  tutti  riconosciute,  nel 
Diritto  Attico  (1). 


(I)  Ricorderò,  fra  ì  mollissìmi  che  potrei  citare,  il  Gans,  Das  Erbreeht 
in  Weligeschichtlicher  Entwickelung,  Berlin,  TObingen,  182Ì-38,  Voi.  Il,  p.  29 
e  seg.;  il  CnSnot^  Des  droits  de  légitime  et  de  rèsene,  Paris,  Le  Clere,  1877, 
p.  1-7;  il  Carle^  Le  origini  del  Diritto  Romano,  Torino,  Bocca,  1888,  p.  465 
e  passim;  il  Pantaleoni »  Storia  civile  e  costituiionaU  di  Roma,  Torino, 
Unione  Tip.  ed.,  1881,  p.  31-2  e  73;  e  il  Samner  Malne^  Ancient  Law, 
Lond.,  1861,  Gap.  VI. 
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§.2. 

Ma  il  dubbio  comincia  dalla  legge  delle  XII  tavole;  da  quella 
legge  che  ci  è  riportata  da  tanti  testi  con  parole  difTerenti  (2),  e 
che  sennbra  concedere  al  padre  di  fanf)ig1ia  una  sconflnata  libertà 
di  testare,  assolutamente  incomprensibile  nell'epoca  Storica  alla 
quale  deve  esser  riferita  la  legislazione  tabulare  (3). 

Ma  prima  di  addentrarmi  nell'esame  di  questa  grave  que- 
stione, sento  il  dovere  di  chieder  venia  ai  miei  lettori  se  sarò 
costretto  ad  intrattenermi  forse  soverchiamente  su  questa  prima 
parte  della  presente  trattazione,  in  guisa  da  far  apparire  tutto  il 
rimanente,  quasi  come  semplice  appendice  o  complemento,  a  que- 
ste preliminari  disquisizioni. 

(2)  Cfr.  Gans,  op.  cil.,  Voi.  II,  p.  73,  Nola  74.  —  Lo  Sehoell  {Legis 
duodecim  tabularum  reliquiae,  Lipsiae,  Tenbner,  1f^66,  p.  127)  ha  raccolto 
diligentemente  le  varìanti,  secondo  risultano  dalla  comparazione  dì  testi  di  Ul- 
piano  {Frag,  XI,  U),  Gaio  ilnst.  II,  224),  Pomponio  (L.  120,  Dig.  De 
verb.  tigni f.  L,  XVI),  Glastinlano  {ln$l.  II,  22,  pr.)*  Paolo  (L.  53  Dig. 
eod.  tit.)  ecc.  ecc.  Da  tale  comparazione  si  ottengono  le  versioni  seguenti:  liti 
legaisit,  uli  quh  legassit^  quis  uti  legassii^  uti  legassit  quis,  uti  quisque  le- 
gassit  (o  legassei\  uti  legassit  quisque;  Paterfamilias  uti  legassit  {o  legaverit); 
super  pecunia  tutelabae  suae  rei,  super  pecuniae  tutelaeve  suae,  super  familia 
pecuniave  sua,  suae  rei,  de  re  sua^  super  familia  pecunia  tutelale  suae  rei.  — 
Questo,  quanto  agli  autori  antichi.  Nelle  varie  ricostruzioni  che  poi  si  tentarono 
delle  XII  lav.,  la  nostra  legge  é  registrata  come  la  1*  della  tav.  V'  secondo  il 
Gotofredo;  la  1'  della  IV'  secondo  il  Voigt,  la  3*  della  V*  secondo  il  Dirksen, 
il  Goodwìn,  lo  Sehoell.  Il  testo,  ormai  quasi  da  tuui  accettato,  é  il  seguente: 
UH  legassit  super  pecunia  tutelave  suae  rei,  ita  ius  esto,  V.  in  proposilo,  oltre 
lo  Sehoell^  il  Yoiflrt^  Die  Zwó'lf  Tafeln,  Leipzig,  1883;  il  Dirksen^  Ueber- 
sicht  der  bisherigen  Versitche  zur  kritik  und  Herslellung  der  ZwÓlftafelfrag- 
mente,  Leipzig,  1 824  ;  e  il  Goodwin^  Le  XII  tav,  deW  antica  Roma,  (  trad. 
Caddi)  Città  di  Castello,  Lapi,  1887.  Quest'ultimo  aggiungerebbe  soltanto,  alle 
parole  pecunia  e  tutf'la  anche  la  parola  familia. 

(3)  La  data  di  compilazione  delie  XII  tav.  risulta  dagli  annalisti,  essere  il 
303  di  Roma,  451  A.  C.  —  Però  la  compilazione  non  fu  finita  che  nell'anno 
seguente.  Cfr.  Lirio,  IH,  31  ;  Tacito^  Annali,  IH,  27.  >-  V.  anche  Gelilo^ 
Notti  attiche,  XVI,  10  e  XXII,  1;  e  Cicerone^  De  oratore,  I,  43.  Fra  i  mo- 
derni, Y.  Chr.  Gotti*  Haabold^  Tabulae  chronologicae  quibus  hist.  lur.  Rom. 
externa  illnstratur,  Lipsiae,  1790;  GoodwIn^  op.  cil.,  p.  6-7;  Cogliolo^  Le 
fonti  del  Dir.  Rom.,  Torino,  Un.  tip.,  1885-7,  Voi.  II,  p.  517. 
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Sarebbe  forse  stato  opportuno  e  conveniente,  restringerò)!  in 
più  augusti  limiti,  e  lo  avrei  potuto  fare,  se  non  mi  avesse  tratto 
a  pib  lungo  discorso  la  bellezza  e  la  difficoltà  del  tema,  non  an- 
cora ampiamente  trattato  da  alcuno,  di  scienza  mia,  in  Italia. 

Premetto  subito  che  le  mie  brevi  e  modeste  ricerche  non 
tenderanno  a  far  trionfare  questo  o  quel  sistema,  ad  accrescer  ve- 
rosimiglianza a  questa  o  quella  preconcetta  teoria,  ma  puramente 
e  sempliciemente  a  giungere  —  se  sia  possibile  —  al  riconosci- 
mento della  verità. 

E  dopo  questa  franca  dichiarazione^  vengo  subito  al  nocciuolo 
—  come  si  suol  dire  —  della  questione. 

Anderei  incontro  ad  una  improba  ed  ingrata  fatica  davvero,  se  io 
volessi  ricordare  tutti  gli  scrittori,  che  all'assoluta  libertà  di  testare 
neir antico  Diritto  Romano,  hanno  creduto;  e  d'altronde  tale  im- 
mane fatica  non  sarebbe  compensata  davvero  dai  risultati  che  se 
ne  otterrebbero. 

Tuttavia,  se  debbo  ritenere  inopportuna  una  completa  rassegna 
degli  scrittori  suddetti,  non  reputo  però  inutile  di  ricordare  bre- 
vemente i-  più  rinomati  ed  autorevoli  fra  i  moltissimi  che  mi  è 
occorso  di  consultare;  e  comincierb  dai  Giureconsulti  Romani. 

Gaio,  uno  dei  più  antichi  e  dei  più  autorevoli,  in  un  sol  punto 
de' suoi  Commentari!  ricorda  la  nota  legge  delle  XII  tavole,  e 
dice:  <(  Olim  quidem  licebat  totum  patrimonium  legatis  atque  li- 
bertatibus  erogare  nec  quicquam  heredi  relinquere,  praeter  quam 
inane  nomen  haeredis;  idque  lex  XII  tabularum  permittere  vide- 
batur^  qua  cavetur  ut  quod  quisque  de  re  sua  tesiatus  esset  id 
ratum  haberetur,  bis  verbis,  uti  legassit  suae  rei,  ita  ius  esto  »  (4). 

Pomponio,  nel  Y  lib.  ad  Quintum  Mucium,  scrive:  «  Yerbis 
legis  XII  tabularum  bis,  uti  legassit  suae  rei,  ita  ius  esto,  latis- 
sima  potestas  tributa  videtur,  et  heredis  instituendi  et  legata  et 
libertatis  dandi,  tutelas  quoque  constituendi,  sed  id  interpretatione 
coaugustatum  est,  vel  legum  vel  auctoritate  iura  constituentium  »  (5). 

Ulpiano,  ne' frammenti ,  ricorda  la  legge  tabulare  a  proposito 
della  tutela,  e  dice:  «  Testamento  quoque  nominatim  tutores  dati 
conflrmantur,  eadem  lege  XII  Tabularum  his  verbis:  uti  legassit 
super  pecunia  tutelave  suae  rei,  ita  ius  esto  »  (6). 

(i)  Comm.  Instit.  Il,  224.  Seguo  1*  accurata  edizione  del  Cogliolo  nelle 
e  Fonti  >  citale,  compilala  %\i\Y  Apografo  dello  Stiideiiiiiiid» 

(5)  L  120  Dig.  De  verb.  $ignif.  L,  XVI. 

(6)  Tiluli  ex  corpore  Uipiani,  XI,  li. 
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E  nel  libro  II  ad  legem  luliam  et  Papiam  a  proposito  del- 
l'eredità,  scrive:  «  Lege  obvenire  heredilatem,  non  improprie  quis 
dixerit,  et  eam  quae  ex  testanoento  defertur,  quìa  lege  XII  tabu- 
larum,  testamentariae  hcreditates  conGrmantur  »  (7). 

Giustiniano,  finalmente,  nelle  Istituzioni,  cosi  si  esprìme:  <c  Olim 
lege  XII  tab.  libera  erat  legandi  potestas,  ut  liceret  vel  totum  pa- 
trimonìum  legatis  erogare,  quippe  cum  ea  lege  ita  cauturo  esset, 
uti  quisquam  legassit  suae  rei,  ita  ius  esto  »  (8). 

In  base  a  questi  passi,  ed  a  qualche  altro  che  lascio  nella 
penna,  come  meno  assoluto  e  meno  chiaro^  i  Commentatori  non 
esitarono  a  dichiarare  con  rara  unanimità  che  le  XII  tavole  auto- 
rizzavano e  decretavano  in  prò  dei  cittadini  Romani,  l'assoluta 
libertà  di  testare.  E  fare  citazioni,  sarebbe  qui  affatto  inutile,  poi- 
ché tutti  si  limitano  alla  nuda  e  cruda  affermazione,  neppur  so- 
gnando che  quanto  essi  affermano,  possa  da  chicchessia  mai  esser 
revocata  in  dubbio. 

Mi  limiterò  quindi  a  ricordare  appena,  e  di  volo,  THei neccio  (9), 
il  Pothier  (10),  il  Domat  (11),  THubero  (12)  fra  gli  antichi,  e 
fra  i  pandettisti  moderni,  il  Vangerow  (13)  e  il  Windscheid  (14), 
i  quali  tutti  parlano  della  libera  testamentifazìone  Romana  in  base 
alle  XII  tavole  come  di  cosa  certa. 


(7)  L  130  D.  De  verb,  tignif.,  L,  XVI. 

(8)  Imi,  Proe.  De  lege  Falcidia,  II,  XXII.  —  V.  inoltre:  Cieerone^  De 
invent,,  II,  50,  e  Auct  ad  Herenn.,  I,  13.  —  L.  4  Cod.  De  liber.  praeter. 
ecc.,  VI  XXVIII,  e  Auth,  Coli.,  IV,  I;  Nov  XXII,  Gap.  2. 

(9)  Cfr.  Antiquitatum  Romanarum  Syntagma,  Venezia,  baeredes  Balleonios, 
1826,  V.  II,  p.  80;  e  De  origine  testamentifactionis ,  in  Opusculorum  Vario- 
rum  Sylloge,  Venezia,  ibid.  V.  Il,  p.  760. 

(10)  Pandeetae  luitinian,  in  nov,  ord,  digentae,  Napoli,  lannarius  Mirelli. 
1824,  V.  II,  p.  603. 

(il)  Le  leggi  civili  disposte  nel  loro  naturale  orcftn^,  ( trad. ),  Pavia,  Biz- 
zeni,  1826,  V.  VI,  p.  350,  e  V.  VII,  p  8i  noia  2. 

(12)  Praelect,  tur.  civ.  Macerata,  Viarcbi  e  Grazzini,  1838,  Voi.  I,  p.  265, 

(13)  Lehrbuch  der  Pandekten,  7*  ediz.  Marburg  u.  Leipz.  Elwerl,  1876, 
r  Gap.,  S-  ^67,  Voi.  Il  pag.  215:  cdas&lteste  Zivilrecbl  gestallele  eine  vOllig 
unbeschrSnkte  Testirfreibeit  ». 

(14)  Lehrb.  der  Pand.  5*  ediz.  Stullg.  Ebner  u.  Schuberl,  1879,  §.  575, 
V.  Ili,  p.  137,  n.  2:  e  Der  Ausgangspunkt  des  ROmiscben  Rechls,  ist  Aner- 
kennung  der  unbedingten  testirfShigkeil  gewesen  ». 

Archivio  Giuridico,  voi.  XLIX  16 
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Né  con  minore  sicurezza  trovasi  tale  principio  affermato,  presso 
la  grande  maggioranza  dei  giuristi  —  filosofi  e  storici. 

Il  Vico  nostro  (15),  nella  prima  e  nella  terza  Scienza  Nuova, 
suppone  l'assoluta  facoltà  di  testare  concessa  ai  cittadini  Romani 
dalle  XII  tavole,  esser  stata  un  effetto  della  a  monarchica  podestà 
ch'avevano  avuto  i  padri  nello  stato  di  natura  sopra  le  loro  fa- 
miglie ». 

Il  Montesquieu  (16)  che  pure  intuisce  benissimo  il  carattere 
aristocratico  delle  antiche  leggi  successorie  Romane,  non  dubita 
poi  affatto  della  loro  larghezza  nel  concedere  al  padre  di  famiglia 
piena  libertà  di  disposizione  sulle  cose  sue,  e  giustifica  tale  lar- 
ghezza, osservando  che:  «  le  pére  pouvant  vendre  ses  enfants,  il 
pouvait  à  plus  forte  raison  les  priver  de  ses  biens  ». 

Il  Filangieri  (17),  pur  meravigliandosi  di  questa  stana  libertà, 
tenta  trovarne  la  ragione  nel  fatto,  che  anche  prima  delle  XII  ta- 
vole, esisteva  una  specie  d'alienazione  della  proprietà,  destinata 
ad  avere  effetto  solo  dopo  la  morte  dell' alienante,  e  colla  quale 
riusciva  facile  eludere  le  severe  leggi  successorie  (18).  La  legge 
decemvirale  pertanto,  concedendo  la  libertà  di  testare,  non  avrebbe 
fatto  altro  che  costringere  il  padre  di  famiglia  ad  esercitare  con 
tutte  le  garanzie  d' una  severa  procedura,  quella  libertà  di  cui  egli 
dapprima  godeva  senza  alcun  controllo. 

11  Laboulaye  (19)  ripete  l' argomento  del  Montesquieu,  citando 


(15)  Prima  scienza  nuova  (1725)  cap.  XLl  del  Libro  III,  Proprietà  XI, 
Terza  scienza  nuova  (1744)  Cap.  VI  del  Lib.  II  (neirediz.  dì  Torino  1852, 
voi  I,  pag.  211). 

(16)  Esprit  dei  lois,  Lib.  XXVII  in  principio. 

(17)  Scienza  della  legislazione,  Lib.  II,  Cap.  IIL  (NelF  ed.  Silvestri  di  Mi- 
lano, 1817,  Voi.  I,  pag.  366  noia). 

(18)  Il  Filangieri  probabilmente  intende  alludere  alla  Mancipatìo  fami» 
liae  cum  fiducia  di  cui  Gaio  ci  dà  contezza  ne' suoi  Commeniarii  (11,  102-3) 
e  cui  accenna  anche  Gelilo  (N.  A,  XV,  27,  3);  ma  i  più  recenti  ed  autore- 
voli scrittori  in  materia,  insegnano  questa  forma  non  esser  stata  adoperata  che 
dai  plebei  orbi  di  figli,  (Cfr.  Mairliead^  Hist.  inirod,  lo  the  private  law  of 
Rome,  Edimbourgh,  1886,  pag.  45  e  66;  e  Carle ^  Orig.  del  Dir.  Romano^ 
pag.  184-5  e  nota,  e  pag.  504). 

(19)  HisL  du  dr.  de  propr,  fondere  en  Occidenf,  Paris,  Laboul.  1839. 
L.  IV,  C.  IX,  pag.  192.  e  II  pouvait  tuer  son  fils,  comment  n*auraìt-il  pas  eu 
le  droit  de  le  désbériter?  > 
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ìù  appoggio  la  noia  legge  di  Paolo,  che  termina  colle  parole:  «  licet 
eos  exheredare  quos  et  occidere  licebat  (20). 

E  anche  l'Hegel  (21)  non  si  perita  a  ricopiare  le  parole  del 
celebre  giurista-filosofo  francese. 

Il  Gans  (22)  poi,  il  profondo  storico  e  filosofo  del  dìrìlto  di 
saccessione,  dal  quale  molto  a  malincuore  ci  discosiiamo,  il  Gans 
non  solo  accetta  senza  discussione  il  testo  letterale  della  legge  ta- 
bulare, ma  riesce  a  costruire,  appoggiandosi  al  fatto  della  libertà, 
da  essa  legge  sanzionata,  tutto  un  sistema  filosofico  sullo  svolgi- 
mento del  Diritto  successorio  Romano,  profondamente  pensato,  e 
con  minutissima  erudizione  esposto  e  dimostrato.  . 

Il  Goodwin,  il  Carle,  il  Voigt.  in  piii  luoghi  delle  pregevoli 
loro  opere  sopra  citate,  accettano  la  medesima  opinione  come  vera; 
e  il  Cuénot,  per  non  citarne  altri,  pur  respingendo  la  soluzione  del 
Guérard  (23)  che  vuole  il  diritto  di  testare  esser  stato  imposto  dai 
plebei  vincitori  nella  loro  lotta  contro  i  patrizii,  riconosce  però  che 
alla  legge  delle  XII  tavole,  non  può  darsi  interpretazione  differente 
dalla  letterale,  percui  conchiude  che:  <i  sans  nous  attacher  davan- 
Cage  à  espliquer  T  introduction  de  la  liberté  de  tester,  dans  la  so- 
ciété  Remai  ne  nous  nous  bornerons  à  la  consta  ter  »  (24). 

§.3. 

Confessiamo,  per  parte  nostra,  di  non  poterci  acconciare  ad 
una  simile  acquiescenza  passiva.  La  sociologia  e  la  Filosofia  del 
Diritto  e  della  Storia  c'insegnano  esser  V  istituto  della  assoluta  libertà 
di  testare  possibile  soltanto  in  uno  stadio  assai  avanzato  di  civiltà; 
i  popoli  primitivi  non  conobbero  questo  istituto  mai,  né  potevan 
conoscerlo,  poiché  esso  richiede  uno  svolgimento  della  coscienza 
giuridica  individuale,  assolutamente  inconcepibile  nei  primordi  del 
viver  civile.  Non  sapremmo  pertanto  perchè,  né  come,  i  Romani 
avrebbero  dovuto  esser  dalla  sorte  cotanto  privilegiali,  da  precor- 
rere con  si  meraviglioso  processo  legislativo  i  tempi,  attuando  di 
punto  in  bianco  una  riforma,  che  oggi,  dopo  quasi  due  dozzine  di 

(20)  L.  11  Dig.  De  liberis  et  posth.  hered.  instU,  XXVlll,  II. 

(21)  Op.  cil.  §.  180,  pag.  m,  e  Zuiotx,  p.  24i. 

(22)  Op.  cil.,  loco  cit. 

(23)  E^sai  sur  /'  hist  du  droit  prive  des  Romainn, 
<24)  Cf.  op.  cit.  Parte  I.Inlrod.  §.  8. 
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secoli  dair  epoca  della  legge  tabulare,  appena  si  trova  sanzionata 
presso  ì  due  popoli  pib  civili  del  mondo:  gli  Inglesi  e  gli  Ame- 
ricani. 

C'è  chi  si  studia  di  scemar  l'assurdo,  assicurando  che  i  Ro- 
mani non  possono  esser  considerali  alla  stregua  degli  altri  popoli 
del  mondo,  essendo,  quando  si  costituirono  in  nazione  autonoma 
sui  selle  colli,  giunti  già  ad  un  certo  grado  di  civiltà  (25).  Non 
discutiamo  questo  punto  di  storica  erudizione,  che  richiederebbe 
qualche  volume  a  sé,  per  esser  convenientemente  trattato  (26).  A 

(25)  I)  Carle^  nella  più  volle  citala,  pregevolissima  sua  Opera  sulle  origini 
del  Dir.  Rom.  afferma  (p.  2)  e  che  al  lempo  della  fondazione  di  Roma,  le  stirpi 
italiche  Umbrosabelliche,  Latine  ed  Etnische,  erano  già  pervenute  ad  un  certa 
svolgimento  di  civiltà  e  di  potenza  ».  Non  sappiamo  quanto  valore  possa  annet- 
tersi a  questa  nuda  e  cruda  affermazione:  ad  ogni  modo  il  Carle  parlava  senza 
dubbio  in  codesto  punto,  d*un  grado  di  civiltà  infinitamente  inferiore  a  quello 
che  sarebbe  stato  necessario  per  concepire  l'assoluta  libertà  di  testare. 

(26)  À  chi  bramasse  farsi  qualche  idea  chiara  e  precisa  in  proposito,  con- 
siglio la  lettura  dello  stupendo  lavoro  del  Pantaleonì;  (Storia  civile  e  costitu- 
zionale di  Roma  —  Torino,  Unione  tipogr.  1881),  lavoro  che,  non  mi  perito 
a  dirlo,  fa  onore  alla  patria  nostra;  dimostrando  che  non  solamente  in  Germa- 
nia, come  da  molti  si  crede,  vivono  menti  elette,  capaci  di  scrivere  sulle  cose 
di  Roma  antica  con  genialità  pari  alla  erudizione.  Il  Pantaleoni  esaminando  ad 
uno  ad  uno  gii  elementi  che  concorsero  a  costituire  il  Popolo  Romano,  riscontra 
nella  tribù  Tizia  il  carattere  patriarcale  (pag.  34)  nella  Ramnense  un  maggior 
svolgimento  delia  individualità  giuridica  bensì  (pag.  45),  ma  accompagnato  dalla 
più  profonda  barbarie  e  rozzezza  di  costumi  (p.  54  e  90);  e  solo  nella  plebe 
Latina,  costituita  nel  primo  suo  nucleo  dagli  Aborigeni  di  cui  Livio  ci  parla, 
un  alto  grado  di  civiltà  (pag.  54)  e  una  divisione  politica  topica,  anziché  ge- 
nica (pag.  89  e  seg.).  Taccio  deli'  elemento  Etrusco,  che  fu  per  un  momento  solo 
predominante  in  Roma,  e  non  avendo  potuto  fondersi  cogli  altri,  non  lasciò,  si 
può  dire,  che  traccie  materiali  della  sua  influenza  nella  città  dei  sette  colli.  Vedi 
in  proposito  Pantaleoni^  Gap.  I-iV  del  Lib.  II  e  App.  III.  Della  stessa  opi- 
nione è  il  Mommsen  come  pure  il  Lange  {Hist.  intér,  de  Rome^  trad.  Ber- 
theiot  et  Didier,  Paris,  1882)  e  il  Pelham  {EnajcL  Britannica,  9*  eàìi,  Edim- 
burgo 1886,  voi.  XX,  paii^.  731).  Il  Bachofen  poi,  arriva  perfino  a  sostenere 
che  gli  elementi  etruschi  della  plebe  Romana,  abitanti  nel  vicus  tuscus  sarebbersi 
trovati  ancora  sotto  il  regime  del  matriarcato  (Das  Mutlerrecht  p.  9!2).  Il  MIU» 
ler  invece  (Die  Elrusker)  e  il  Taddei  {Roma  e  i  suoi  municipii,  Firenze, 
1886  pag.  45  e  seg.)  aUribuìscono  ali* elemento  Etrusco  grande  importanza. 
Frattanto  sta  il  fatto,  che  la  vantata  civiltà  Romana  non  si  sarebbe  trovata,  al- 
l' epoca  delle  XII  tavole,  che  allo  stato  di  reminiscenza  storica  nella  mente  della 
schiatta  vinta  ed  oppressa  ;  priva  certamente,  ne*  tempi  in  cui  parliamo,  di  ogni 
e  qualsiasi  influenza  nello  svolgimento  della  vita  civile  Romana. 
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noi  basta  far  osservare  come  fra  le  disposiziODì  tabulari  alcune  ve 
ne  siano  di  tal   fatta,  da  escludere  senz'  altro  qualunque  idea  di 
un'  avanzata  civiltà  presso  il  popolo  per  il  quale  furono  dettate. 

Chiameremo  noi  civile  una  legislazione  che  ordinava  la  ven- 
dita 0  r  uccisione  del  debitore  insolvente,  e  ne  voleva  dilaniato  il 
corpo,  per  esser  diviso  —  orribile  a  dirsi!  — in  parti  eguali  fra  i 
creditori?  (27). 

Una  legislazione  che  voleva  arso  vivo  chi  adoperasse  le  male 
ani  della  stregoneria  a  danno  della  messe  altrui,  o  chi  altrui  of- 
fendesse con  pubbliche  canzoni  in  suo  dispregio  composte?  (28). 

Una  legislazjone  che  permetteva  alla  moglie  di  liberarsi  dal- 
l'autorità  maritale,  disertando  per  tre  notti  il  talamo  coniugale? (29). 

Una  legislazione,  per  non  dirne  altro,  che  ordinava  T  uccisione 
dei  bambini  deformi  ?  (30). 

No!  Le  dodici  tavole,  per  quel  poco  che  ne  conosciamo,  troppe 
traccie  contengono  delle  consuetudini  e  degli  usi  che  caratterizzano 

(S7)  I  framm.  7  e  8  della  tav.  HI  (secondo  Y  ediz.  Voigt)  sono  cosi  con- 
cepiti: e  Terliis  nundinis  addicitor.  Post  deinde  neci  dato  aut  trans  Tiberim  pe- 
rire venum  ilo,  transquc  dato  >.  e  Si  coberedes  sunt,  partis  secamo;  si  plus 
roinusve  secuerunl,  se  fraude  esto  >.  (Neil*  ed.  del  Golofredo  questo  frammento 
é  il  9^  della  IIP  tav.,  in  quella  del  Dirksen  del  Goodwin  e  dello  Scboell,  è  il 
6^  della  medesima  tavola).  I  feticisti  del  Diritto  Romano  hanno  sempre  prote- 
stato contro  la  più  semplice  e  ovvia  interpretazione  di  questo  frammento  ten- 
tando confonderne  il  cbiaro  significato,  con  mille  garbugli.  Ad  essi  ci  conten- 
teremo di  opporre  T  autorità  del  Pantaleoni,  che  espone  T  atroce  disposizione,  e 
la  dichiara  e  fuor  d' ogni  dubbio  provata  >  (pag.  230),  e  del  Carle  (p.  328  e 
405),  non  sospetti,  certamente,  di  spirito  anti-romano,  o  di  mancanza  di  acume 
crìtico. 

(28)  Il  fr.  10,  tav.  Vili,  secondo  il  Yoigt  dice:  e  Ne  quis  alienos  fructus 
excanlassit  neve  alienam  segetem  pellexeril.  Qui  malum  Carmen  incantassit,  ver- 
beratus  igni  necator».  Il  Gotofredo  (tav.  VII  fr.  3  e  14),  il  Dirksen  (tav.  Vili, 
8  e  25)  il  Goodwill  (lav.  Vili  fr.  8  e  25)  e  lo  Sehoell  (tav.  Vili  fr.  7  e  1) 
fanno  di  questo  frammento  due  parti,  con  significato  distinto,  lo  ho  preferìlo  at- 
tenermi alla  ricostruzione  più  recente  e  più  autorevole. 

(29)  11  fr.  12  lav.  IV  é  cosi  ricostruito  dal  Yolgt:  t  Sì  qua  nollet  in  ma- 
nom  mariti  convenire,  quotannis  trìnoctio  usum  interficito  >.  Gf.  Gotofredo, 
uv.  Vi,  fr.  6.  Dirkgen,  Goodwin,  Sehoell^  fr.  4.  La  curiosa  disposizione 
è  chiaramente  esposta  e  spiegata  da  Gaio.  InsL^  I,  Hi. 

(30)  Di  questa  disposizione,  per  quanto  mi  consta,  non  si  ha  rìcordo  che 
in  Cicerone^  {De  Legib.  Ili,  8)  e  Gito  necatus  ex  duodecim  tabulis  insiguis 
ad  deformitatem  puer  ». 
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le  barbare  età,  perchè  possano  essere  gabellale  per  il  codice  foo- 
dameotale  di  un  popolo  eminentemente  civile! 

Ogni  epoca,  nella  storia  legislativa  dell'  umanità,  è  contrasse* 
gnata  da  speciali  caratteristiche,  per  via  delle  quali  il  filosofo,  una 
dair  altra  le  distingue. 

Poche  leggi,  ma  largamente  generali  e  comprensive  :  ecco  la 
scienza  legislativa.  Moltissime  leggi  e  meschinamente  particolari  e 
di  ristretta  applicazione:  ecco  il  ripiego  che  una  floscia  ed  acca- 
sciata civiltà  suole  inventare  come  rimedio  alla  incapacità  de' suoi 
legislatori. 

Pochissime  leggi,  e  queste  a  volta  a  volta  troppo  generiche 
ed  indeterminate,  o  scioccamente  particolari  ed  inutili:  ecco  la  ca- 
ratteristica della  primitiva,  ingenua,  ignorante  e  barbara  legisla- 
zione. E  tali  sono  appunto  —  vano  sarebbe  il  negarlo  —  i  caratteri 
salienti  della  legislazione  decemvirale,  svoltasi  in  una  società  che 
il  Goodwin  non  esita  a  chiamar  primitiva  (31),  e  per  opera  di 
giuristi  il  cui  criterio  giuridico,  secondo  Taffermazione  dello  stesso 
Goodwin  —  ancora  non  era  formalo  (32). 

Bisogna  adunque  falsare  la  Storia,  e  disconoscere  i  più  ele- 
mentari priucipii  della  scienza  della  legislazione  e  della  giuridica 
filosofia,  per  affermare  che  fra  le  leggi  delle  XII  tavole  una  ne 
potesse  esser  compresa  che  accordasse  al  paterfamilias  Romano, 
completa  ed  assoluta  libertà  di  disporre  delle  proprie  sostanze. 

Né  da  questa  categorica  affermazione  ci  pub  rimuovere  la  una- 
nimità —  da  noi  lealmente  constatata  ed  esposta  —  dei  giui'econ- 
sulti  Romani,  nello  accogliere  e  sostenere  l'opposta  sentenza. 

Non  bisogna  dimenticare  che  —  neir  epoca  in  cui  i  citati  giu- 
reconsulti scrivevano,  le  XII  tavole,  per  dirla  col  Carle,  «  comin- 
ciavano a  celarsi  in  un'oscurità  misteriosa  ed  arcana»  (33);  poche 
iraccie  ne  rimanevano  appena  nella  memoria  del  popolo,  né  alcuno 
dei  mentovati  scrittori,  ebbe  acume  critico  e  pazienza  indagatrice 
che  bastassero,  per  serbare  almeno  inalterata  e  pura  la  tradizione 
popolare. 

Del  che  con  acconcie  parole  li  rimprovera  lo  Schoell,  af- 
fermando che  essi:  «  cum  in  iuris  doctrina  expolienda,  summa 
cum  certatione  versarentur,  incunabula  iuris  nihil  morabant  »..•. 

(31)  Cfr.  op.  cit.  pag.  i2. 

(32)  Cfr.  op.  cit.  p.  i3. 

(33)  Cfr.  La  vita  del  diritto,,,  ecc.  pag.  i49. 
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«  HìDC  autem  saepeoumero  accidit  ut  cum  lege  —  cuìus  ferme  non 
fit  mentio  nisi  in  iure  eliarotum  probaio  —  id  quod  posteriore 
denQum  aetate  ex  inlerpretalione  prudentium  accessit,  confunda- 
tur  »  (34).  E  di  ciò  l'egregio  autore  ci  dà  lanti  e  tali  esempii,  da 
lasciarci  ampiamente  persuasi  e  convinti  della  ignoranza  storica 
veramente  deplorevole  di  cui  hanno  dato  prova,  riguardo  alle  XII 
tavole,  ì  giureconsulti  Romani.  Diguisachè  non  crediamo  ci  possa 
esser  imputato  a  stramberia  o  ad  eccesso  di  critica  trasmodante^ 
se  rifiutiamo  la  testimonianza  dei  detti  giureconsulti,  in  materia, 
in  cui  la  più  scrupolosa  esattezza  e  coscienziosità  nella  critica  sto- 
rica, sarebbe  indispensabilmente  richiesta. 

E  tanto  basterebbe  aver  dichiarato.  Senonchè  per  contentare 
anche  coloro  che  fossero  curiosi  di  sapere  in  qual  modo  mai  un 
equivoco  si  straordinariamente  grave  avrebbe  potuto  esser  ammesso 
negli  scritti  di  tanti  giuristi,  azzarderò  un'ipotesi  che  forse  non  è 
del  tutto  priva  di  qualche  probabilità. 

Ricorderò,  a  chi  non  lo  avesse  a  mente,  che  la  legge  Falcidia 
emanala  Tanno  dì  Roma  714,  avanti  Cristo  40,  cominciava  colle 
seguenti  parole:  «  Qui  cives  Romani  sunt,  qui  eorum  post  hanc 
legem  rogatam  testamentum  facere  volet,  ut  eam  pecuniam  easque 
res  quibusque  dare  legare  volet,  ius  potestasque  esto  ».  E  prose- 
guiva nel  secondo  capo:  «  Quicumque  civis  Romanus  post  hanc 
legem  rogatam  testamentum  faciet,  is  quantum  cuique  civi  Romano 
pecuniam  iure  publico  dare  legare  volet,  ius  potestasque  esto  ». 
E  solo  dopo  un  tale  preambolo,  si  comincia  a  parlare  della  limi- 
tazione imposta  all'assoluto  diritto  di  testare,  colle  parole:  a Dum 
ita  detur  legatum.  Ne  nimis  quam  partem  quartam...  ecc.  »  (35). 

Ora  io  domando:  Sarebb'egli  assolutamente  fuor  di  luogo  sup- 
porre che  anche  nella  legge  Decemvirale  al  preambolo  «  Pater- 
familias  uti  legassit...  ecc.  »  facesse  seguito  una  qualche  limitazione, 
tale  da  modificare  assolutamente  il  senso  del  preambolo  stesso;  li- 
mitazione non  rilevata,  forse,  per  trascuranza,  dai  primi  giuristi 
che  incominciarono  a  scrivere  in  materia,  e  rimasta  di  poi  scono- 
sciuta per  r  ignoranza  innegabile  dei  successivi  scrittori  di  giuri- 
diche discipline?  Non  voglio  dare,  lo  ripeto,  a  quest'ipotesi  mag- 
gior peso  che  non  le  si  convenga,  ma  non  mi  sembra  che  essa  sia 
al  tutto  indegna  d'esser  presa  in  considerazione,  specialmente  in 

(34)  Cfr.  op.  ciu  pag.  ll-iS,  e  p.  50  e  seg. 

(35)  Cfr.  Coflrliolo,  e  Fonti  >  citale  V.  IP,  p.  520. 
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vista  della  povertà  ed  incertezza  delle  notizie  storiche  a  noi  per- 
venule  circa  T  argomento   in  discoi-so:  povertà  ed  inceriezza  che 
legittimano  in  certo  modo  ogni  più  strana  argomentazione. 

Checché  ne  sia,  del  resto,  ripeto  anche  una  volta  che  la  tarda 
e  monca  testimonianza  de*  Romani  giureconsulti  circa  la  legge  delle 
XII  tav.  più  volte  citata,  non  può  in  alcun  modo  indurmi  a  negar 
fede  alle  risultanze,  molto  più  rispettabili,  della  critica  storica,  e 
della  giuridica  filosofia. 

Né  maggior  peso  potrei  attribuire  alla  esposta  opinione  degli 
scrittori  più  addietro  rammentati,  tutti  quanti  air  assunto  mio  re- 
cisamente contrarii. 

Dovrei  forse  commuovermi  per  la  considerazione  che  il  Mon- 
tesquieu rubò  a  Paolo,  e  che  il  Laboulaye  e  Y  Hegel,  e  chissà 
quanti  altri  ancora,  fedelmente  poi  ricopiarono  dal  Montesquieu? 

Speciosa  considerazione,  noi  nego,  ma  puerile  e  priva  d'ogni 
significato,  per  chi  non  del  tutto  superficialmente  la  prenda  in 
esame. 

Tutte  quante  le  antiche  legislazioni  —  lo  sanno  ormai  anche  i 
bambini  —  riconobbero  al  padre  un  potere  grandissimo  sugli  altri 
membri  della  famiglia,  ma  nessuna  —  e  nulla  v'ha  di  più  naturale  — 
riconobbe  la  necessità  di  connettere  un  tal  potere  colla  libertà  as- 
soluta di  testare.  La  potestà  del  padre  doveva  infatti  esser  intesa 
unicamente  a  mantenere  unita  la  compagine  famigliare,  ed  a  re- 
primere ogni  inopportuna  idea  di  disgregamento,  di  dissoluzione. 
Come  adunque  potevasi  concepire  compreso  in  essa  il  diritto  di  at- 
tuare quella  dissoluzione  medesima  contro  la  quale  era  precipuo 
suo  uflìcio  di  resistere? 

Non  è  egli  quindi  veramente  ingenuo  e  puerile,  voler  sostenere 
la  necessità  di  una  intima  relazione  fra  il  diritto  di  uccidere  i  fi- 
gliuoli, e  quello  di  diseredarli? 

E  sfatata  questa  parvenza  d'  un  argomento,  dove  trovarne  altri 
migliori? 

Non  io  discuterò  le  numerose  e  splendide  pagine  del  Gans.  In 
esse  l'assoluto  diritto  di  testare  secondo  le  XII  tavole,  apparisce 
come  un  dato  di  fatto  indiscutibile  in  base  al  quale  il  venerando 
scrittore  tratteggia  lo  svolgimento  del  diritto  successorio  di  Roma, 
in  un  quadro  di  smagliante  bellezza. 

Ma  quando  quel  quadro  egli  andava  svolgendo,  il  profondis- 
simo storico  dal  quale  non  senza  grande  trepidazione  —  lo  ripeto  — 
^)saj  qui  discostarrai,  trovavasi  ancora  sotto  T  influsso  incontrastato 
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della  scuola  e  del  metodo  Hegeliani;  scuola  e  metodo  che,  avendo 
per  base  Y  esclusivo  processo  logico  dal  generale  al  particolare 
(o,  per  meglio  dire,  dalT  idea  preconcetta  alle  sue  esplicazioni  ed 
applicazioni  più  o  meno  cervellotiche)  dovevan  condurre,  come  con- 
dussero e  conducono  purtroppo  tuttora,  ingegni  elettissimi  ai  più 
deplorevoli  errori:  checché  ne  dica  Vincenzo  Gioberti,  di  quel- 
l'infelicissimo metodo,  ardito  e  ingegnoso  difensore. 

L'errore  di  esso  metodo  è  talmente  evidente  a  chi  anche  con 
affrettato  sguardo  scorra  le  opere  voluminose  deir  antico  teologo 
di  Tùbingen,  e  la  scienza  moderna  lo  ha  cosi  luminosamente  posto 
in  evidenza^  che  sarebbe  vano  lo  intrattenersi  qui  a  criticarlo  tni- 
iiuta  mente. 

Basti  ricordare  che  lo  stesso  Edoardo  Gans.  nel  IV  volume 
dell'  opera  sua  magistrale,  ebbe  espressamente  a  ricredersi  circa  il 
suo  violento  entusiasmo  d'  una  volta,  per  la  scuola  Hegeliana,  e  a 
ciò  si  deve  l'immensa  differenza  di  sostanza  e  di  forma  che  in- 
tercede fra  la  prima  e  la  seconda  metà  dell'opera  stessa. 

Chiudasi  pertanto  con  ciò,  questa,  già  troppo  lunga  digressione, 
6  torniamo  in  argomento. 

Sfatate  le  considerazioni  speciose,  respinte  le  deduzioni  illegit- 
time, per  quanto  smaglianti,  di  una  mente  eletta,  che  cosa  rimane, 
più  che  la  nuda  e  cruda  affermazione? 

È  questo  Io  spediente  a  cui  ricorrono  i  più,  ed  anche  il  Carle 
nostro,  eruditissimo  per  vero  e  geniale,  poco  più  che  la  semplice 
e  pura  affermazione  ci  offre  (36). 

Senonchè,  coscienziosamente  e  senza  preconcetto  studiando  le 
antiche  istituzioni  de'  nostri  primissimi  padri,  egli  più  volte  è  tratto 
dall'evidenza  delle  cose  a  cadere  seco  stesso  in  qualche  contrad- 
dizione, che  è  sommamente  opportuno  ed  utile  rilevare. 

Il  Carle  ritiene,  in  sostanza,  che  il  libero  testamento,  praticato 
dalla  plebe  anche  prima  della  istituzione  delle  XII  tavole,  per  mezzo 
della  forma  fidtAciaria,  sia  sorto  come  una  reazione  contro  le  ar- 
caiche forme  gentilizie  in  cui  ancora  ostinatamente,  perdurava  il 
patriziato;  e  che  esso,  conseguentemente,  sia  stato  ai  patrizii  im- 
posto dalla  plebe  all'epoca  della  legislazione  decemvirale  (37).  E 
bene  starebbe,  se  questa  legislazione  apparisse  davvero  come  un 
trionfo  dei  principii  liberali  e  democratici  che,  secondo  la  gran- 

(36)  Cfr,  OrìginL,  ecc.  p.  268-9,  405  e  507. 

(37)  Carle^  op.  cit.  pag.  190  e  50i  e  seg. 
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dissima  maggioranza  degli  scrittori,  furono  speciale  retaggio  della 
plebe  Romana,  fln  dalle  sue  origini.  Ma  dove  è  la  libertà,  dove 
la  democrazia,  dove  Y  equità  plebea  nelle  XII  tavole?  Se  con  esse 
il  rapporto  di  gentilità  comincia  a  dissolversi  e  i  patrizii  si  ordi- 
nano a  famiglie^  anziché  a  gentil  la  pesante  cappa  dell'agnazione 
viene  però  in  pari  tempo  imposta  ai  plebei,  i  quali,  nonché  im- 
porre altrui  i  proprii  principii  di  libertà,  sono  costretti  a  lasciarsi 
impastoiare  nelle  forme  aristocratiche,  per  poter  acquistare  qualche 
diritto  politico  (38). 

Anzi,  e'  è  stato  persino  chi  s' é  azzardato  ad  affermare,  che  il 
rapporto  d'agnazione  non  ha  uno  svolgimento  storico  suo  proprio 
e  naturale,  ma  che  é  stato  invece  una  spiritosa  invenzione  de'  pa- 
trizii per  ridurre  i  plebei  sotto  la  ferula  delle  aristocratiche  isti- 
tuzioni (39). 

E  tutto  ciò  non  ignora  per  certo  il  Carle  il  quale  scrive  che 
la  legislazione  decemvirale  «  continuò  T  opera  già  iniziata,  di  esten- 
dere anche  alla  plebe  T  ordinamento  giuridico  della  famiglia  pa- 
triarcale. Essa  infatti  riconobbe  la  coabitazione  non  interrotta  per 
un  anno,  come  un  mezzo  che  poteva  servire  alla  plebe  per  attri- 
buire alle  proprie  anioni  il  carattere  quiritario,  e  rese  comune 
eziandio  alla  plebe  quel  sistema  di  successione  legittima  che  era 
proprio  deir  organizzazione  gentilizia  »  (40).  Osservazione  giustissima 
senza  dubbio,  ed  acuta:  ribadita  in  varii  altri  luoghi  e  posta  viem- 
meglio in  evidenza,  dall'esimio  scriUore(41);  ma  osservazione  che 
evidentemente  si  trova  in  singolare  ed  inconciliabile  contrasto  colla 
ipotesi  d'  uno  assoluto  ed  incondizionato  diritto  di  testare,  imposto 
dalla  plebe  al  patriziato. 

E,  del  resto,  dove  sono  le  caratteristiche  del  diritto  plebeo, 
che  legittimar  possano  una  tale  ipotesi?  «  Tutte  le  istituzioni  — 
scrive  il  Carle  stesso  — che  non  presuppongono  una  lunga  prepa- 
razione anteriore,  che  non  hanno  una  storia  nel  passato,  ma  che 
trovano  direttamente  la  propria  radice  nelle  tendenze  naturali  del- 
l'uomo,  e  nei  bisogni  immediati  di  una  comunanza  che  é  soltanto 
in  via  di  formazione...  debbono  essere  ritenute  d'origine  plebea  »  (42). 

(38)  Cfr.  PAutaleonl,  op.  cit.  Gap.  Ili  del  Lib.  IV. 

(39)  Crr.  Molrhead^  Histork,  Introd,  pag.  24  e  seg. 

(40)  Origini,,,  ecc.  p.  519. 

(41)  Ibid.  p.  189,  349,  413,  515,  518  in  noia,  544. 

(42)  Op.  cit.  pag.  187. 
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Ora  si  può  egli  sostenere  sul  serio  che  il  libero  testamento  possa 
sorgere  spontaneo  presso  un  popolo»  senza  lunga  preparazione  an- 
teriore? Si  pub  sostenere  ch'esso  rispondesse  alle  tendenze  natu- 
rali ed  ai  bisogni  inotloediati  della  società  di  quel  tempo?  — 0  non 
afferma  piuttosto  la  sapienza  storica  per  bocca  del  Carle  medesimo, 
che  siccome  gli  unici  rapporti  per  cui  poteva  tra  patrizii  e  plebei 
avverarsi  un  ravvicinamento  «eran  quelli  relativi  alla  famiglia  unifi- 
cata sotto  il  proprio  capo,  e  alla  proprietà  spettante  alla  famiglia  stessa, 
cosi  il  iu8  quiritium  comune  ai  due  ordini  cominciò  a  consoli- 
darsi nella  parte  relativa  alle  due  istituzioni  fondamentali  della  pro- 
prietà e  della  famiglia?  »  (43).  Dunque  i  rapporti  famigliari  presso 
i  plebei  non  differivano  gran  fatto  da  quelli  che  presso  i  patrizii 
erano  praticati  ;  tanto  è  vero  che  se  un  iudicium  de  morihus  esi- 
steva in  seno  alle  gentes  patrizie  per  impedire  la  dispersione  del 
patrimonio  familiare  (44),  non  doveva  esso  neppure  esser  ignoto 
alla  plebe,  e  il  diritto  quiritario  rese  comune  l'istituzione  ai  due 
ordini  (45) colla  legge  delle  dodici  tavole: «Qui  sibi  heredium  ne- 
quitia  sua  disperdi!,  liberosque  suos  ad  egestatem  perducit,  ea  re 
commercioque  praetor  interdicito.  In  adgnatum  gentiliumque  cura- 
lione  esto  »  (46). 

Più  sì  penetra  adunque  nelP  intima  natura  del  diritto  quirita- 
rio, più  si  scorge  che  il  libero  testamento  costituirebbe  nel  corpo 
di  esso  diritto  una  inesplicabile  anomalia.  Anomalia  di  sostanza  — 
e  lo  abbiam  visto  — perchè  non  v'è  appìglio  negli  elementi  costi- 
tutivi del  diritto  stesso,  a  cui  si  possa  riconnettere  X  origine  d*  un 
tale  istituto:  anomalia  di  forma,  perchè  il  testamento,  in  codesti 
primissimi  tempi  della  Storia  Romana  si  presenta  sempre  come 
sottoposto  ad  una  procedura  cosi  ricca  di  cautele,  cosi  antiliberale, 
da  allontanare  quanto  mai  T  idea  di  una  incontrollata  disposizione 
de'  suoi  averi  per  parte  del  cittadino  Romano. 

E  il  Carle  che  aveva  dichiarato  con  molta  opportunità,  come 
si  debba  ritenere  di  provenienza  plebea  «  tutto  ciò  che  trova  ori- 
gine nel  semplice  t«^t(5,  nella  semplice  possessio,  nel  fatto  più  che 

(43)  Op.  cit.  pag.  413. 
(U)  Ibid.  pag.  74-5. 

(45)  Ibid.  pag,  450,  520. 

(46)  Op.  cit.  del  Toigrt^  Fr.  25  della  tavola  Yl.  Non  trovo  nelle  altre  ri- 
costruzioni da  me  cit.  questa  legge.  11  Goodwin  però  vi  accenDa  a  pag.  S5 
del  suo  lavoro. 
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nel  dirillo,  e  non  è  avvolto  ancora  in  forme  solenni  e  tradizio- 
nali »  (47),  non  poteva  a  meno  di  rilevare  l'anomalia.  Riconosce 
egli  infatti  il  ce  carattere  singolare  e  pressocchè  contraddittorio  del 
diritto  primitivo  Romano,  il  quale,  mentre  da  una  parte  dà  al  qui- 
rite il  più  illimitato  arbitrio  di  disporre  delle  proprie  cose  per  te- 
slamento,  dall'altra  vuole  che  i  testamenti,  le  adrogationes,  e  si- 
mili atti  che  pur  riguardano  interessi  privati,  sieno  compiuti  in 
cospetto  dell'  intiero  popolo,  e  li  ritiene  come  relativi  ad  argomenti 
di  diritto  pubblico  »  (48).  Circostanza  singolare  davvero  ed  al  lutto 
incomprensibile,  se  corrispondesse  effettivamente  allo  stato  reale 
delle  cose;  né  basterebbe  a  spiegarlo  T  ingegnosa  ipotesi  escogitata 
dal  Carle  stesso,  che,  cioè,  i  comitia  calata  non  avessero  più  a 
considerarsi,  dopo  la  emanazione  delle  dodici  tavole,  che  come  un 
rudere  delPetà  gentilizia,  conservato  in  vigore  non  allo  scopo  di 
far  approvare  dal  popolo  il  testamento,  ma  solo  allo  scopo  di 
fargli  prestare  testimonianza,  come  poco  dopo  la  prestarono,  per 
esso,  i  selle  testimoni  dell'  atto  per  aes  et  libram.  Curiosa  suppo- 
sizione davvero,  quella  d'  un  popolo  (e  un  popolo  come  il  Romano!) 
che  s' adalla  a  far  da  tesle  passivo  in  un  testamenlo!  — Ma  che 
cosa  non  si  è  costretti  ad  ammettere  e  ad  escogitare,  quando  si 
vuol  puntellare  ad  ogni  costo  una  falsa  supposizione  impossibile  a 
sostenevi  con  argomenti  scrii  e  concludenti? 

§.4. 

E  basii,  ormai,  in  proposito,  il  fin  qui  detto,  altrimenti  av- 
verrà che  la  critica  delle  altrui  opinioni,  riuscirà  in  questa  trat- 
tazione, ad  assorbire  l'esposizione  dei  pensamenti  di  chi  scrive. 

Conchiudasi  periamo  non  esser  possibile  considerare  la  legi- 
slazione delle  XII  tavole,  almeno  nella  parte  che  riguarda  il  diritto 
di  successione,  come  un  portato  della  vittoria  dei  plebei ,  poiché 
essa  reca  invece  —  in  quella  parie  specialmente  —  l'impronta 
evidente  del  più  schielto  carattere  aristocratico.  Né  dall'  indole 
delle  istituzioni  e  costumanze  plebee  potersi  de^sumere  la  legittima 
origine  del  libero  testamento ,  essendo  esse  all'  incontro  ispirale 
piuttosto  ai  principii  patriarcali  e  di  comproprietà  domestica.  Dif- 
ficile d' altronde,  e  quasi  impossibile  potersi  spiegare  tanto  desi- 

(47)  Op.  cil.  pag.  195. 

(48)  Ibid.  p.  268-9. 
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derìo  di  libera  disposizione  delle  proprie  sostanze,  in  una  classe 
di  persone  quasi  al  tuUo  sfornite  di  beni  di  fortuna  (49).  Incon- 
cepibile per  ultimo,  e  inanoissibile  al  tutto,  che  un  istitutori  quale 
la  sociologia  e  la  filosofia  della  storia  ci  dinaostrano  esser  proprio 
della  più  avanzata  civiltà,  abbia  potuto  sorgere  sponlaneanaente 
presso  un  popolo  cui  rimaneva  ancora  un  cosi  lungo  cammino  da 
percorrere  nella  via  delle  civili  istituzioni. 

Sembra  a  noi  per  conseguenza ,  logica  in  sommo  grado ,  e 
pienamente  accettabile,  l'opinione  del  Gabba  (50),  il  quale,  con 
argomenti  tratti  dalla  filosofia  della  Storia,  piuttosto  che  da  una 
minuta  erudizione,  in  questa  materia  necessariamente  incerta  e 
vacillante,  dimostra  non  aver  potuto  l'arbitrio  concesso  al  paier- 
familias  dalle  XII  tavole,  eccedere  la  cerchia  famigliare.  A  lui, 
insomma ,  era  fatto  facoltà  dalla  legge  di  distribuire  fra  i 
membri  delibi  famiglia  le  sue  sostanze,  in  quella  misura  e  secondo 
quei  criterii  eh'  egli  poteva  stimare  più  giusti  e  più  corrispondenti 
ai  bisogni  di  ciascun  individuo. 

Che  la  disposizione  —  anche  ridotta  a  queste  proporzioni  — 
abbia  la  sua  importanza,  nessuno  potrebbe  negare  con  fondamento. 
Ninno  può  dirci  con  sicurezza  quale  fosse  il  sistema  successorio 
vigente  prima  della  legislazione  tabulare,  e  nulla  pertanto  si  op- 
pone alla  legittima  ipotesi  che  la  primogenitura  —  sistema  pri- 
mitivo ed  aristocratico  per  eccellenza  —  fosse  consacrata  dai  co- 
stumi e  dalle  leggi,  e  imposta  dal  Ck)nsiglio  gentilizio,  dal  ludi- 
cium  de  moribtis  (51). 

(49)  y.  circa  lo  stalo  miserando  delle  finanze  plebee  il  Panialeoiil  ^  op. 
Gii. ,  pag.  329. 

(50)  Essai  sur  la  veritable  origine  du  droit  de  success,  Bruxelles,  1858, 
pag.  48. 

(51)  L*  ipotesi  é  rigettala  dal  Carle  alirettanto  recisamente,  quanto  poco 
fondatamente.  Scrive  egli  a  pag.  86  della  citata  sua  opera  e  é  certo  inconte- 
suibile  (?)  che  la  successione,  quale  compare  nei  primi  tempi  di  Roma  e  quale 
esisteva  anteriormente,  non  ammetteva  né  distinzione  di  primogenitura  né  distin- 
zione di  sesso  quanto  alle  persone  eh'  erano  chiamate  a  succedere  ;  ma  si  può 
anche  esser  certi  che  il  costume  dovette  certamente  dirigersi  costantemente ,  se 
non  a  favorire  il  primogenito,  almeno  ad  impedire  che  si  venisse  alla  divisione 
del  patrimonio  ».  Ma  di  fronte  a  questa  affermazione  non  documentata,  abbiamo 
gli  studi  accurati  del  Goeitling ,  che  conchiuderebbe  all'  opposta  sentenza  :  ed 
anche  il  Pantaleonì  nostro,  nel  ricordarli  ^Cfr.  op.  cit.  275  e  358)  non  lì  re- 
puta affatto  privi  di  qualche  serio  fondamento  storico  e  critico. 
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Ed  in  tal  caso  il  disposto  tabulare,  inteso  come  una  reazione 
contro  un  tal  sistema,  in  omaggio  al  principio  della  più  assoluta 
autorità  del  padre  di  famiglia,  conserverebbe  un  altissimo  signifi- 
cato sociale  e  giuridico,  senza  rivestire  il  carattere  di  assurdità 
Storico-filosofica,  che  manifestamente  gli  è  inerente,  ove  si  adotti 
la  interpretazione  comune.  E  tanto  maggior  aspetto  di  verità  ac- 
quista l'esposta  ipotesi,  quando  si  consideri  che  secondo  le  più 
autorevoli  e  le  più  recenti  ricerche  in  materia,  colla  legislazione 
delle  XII  tavole  andava  rompendosi  e  dissolvendosi  il  rapporto  di 
gentilità,  e  il  rigido  e  duro  elemento  quiritario,  prendeva  il  so- 
pravvento, nella  formazione  del  Romano  Diritto.  Nulla  di  più  na- 
turale pertanto,  che  ad  una  forma  puramente  patriarcale  di  suc- 
cessione, una  ne  venisse  sostituita,  nella  quale  la  personale  autorità 
del  pater  familias,  maggior  campo  avesse,  di  efficacemente  ma- 
nifestarsi entro  i  limiti,  ben  s' intende,  della  cerchia  famigliare. 

Entro  questi  limiti  la  legge:  «e  uti  legassit  »  non  solo  è  senza 
dubbio  ammissibile,  ma  apparisce  conforme  allo  spirito  dell'epoca, 
in  cui  —  per  quanto  dalle  testimonianze  sloriche  risulta  —  essa 
andò  in  vigore. 

Quando  adunque  Pomponio,  dopo  aver  esposto  il  largo  e  li- 
béralissimo significato  del  disposto  tabulare,  soggiunge:  <c  sed  id 
interpretazione  coangustatum  est,  vel  legum  vel  auctoritate  iura 
constituentium  »  (53)  io  credo  che  queste  sue  parole  non  ad  un 
tempo  posteriore  debbano  riferirsi,  come  si  ritiene  generalmente, 
ma  al  tempo  stesso  in  cui  le  XII  tav.  vennero  alla  luce. 

Ed  in  tale  opinione  mi  conferma  Y  espressione  ben  nota ,  ri- 
feritaci da  Gaio,  della  formula  relativa  all'  atto  per  aes  et  libram 
applicato  al  testamento. 

Dice  la  formula:  «  Familia  pecuniaque  tua,  endo  mandatelam 
custodelamque  meam,  quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  se- 
cundum  legem  publicam,  hoc  aere  aenenque  libra,  esto  mihi 
erapta  »  (53). 

Ora  è  ben  vero  che  il  Carle  si  è  rifiutato  a  riconoscere  nel 
testamento  per  aes  et  libram  una  derivazione  da  quello  in  calatis 
comitiis^  e  nei  testimonii  che  presiedevano  all'  atto  stesso ,  una 
specie  di  rappresentanza ,  dei   cittadini  radunati  ne'  comizi  ca- 


lò?) L.  120.  Dig.  de  Verb.  signif.  L,XVI. 
(53)  Qélìo,  Com.  II,  104. 
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lati: (54)  ma  contro  la  sua  affermazione,  al  solilo  non  sufficiente- 
mente corroborata  con  solidi  argomenti,  sta   V  evidenza  dei   fatti, 
stanno  le  conclusioni  del  diligentissimo  Cuq  (55),  e  sta  lo  svolgi- 
mento più  ovvio  e  naturale  delle  cose. 

Non  possiamo  adunque  astenerci  dal  credere  che  le  parole 
secundum  legem  publicam  significassero  una  limitazione  alla  as- 
soluta libertà  di  disporre,  del  testatore; e  che  i  cinque  testimoni 
chiamati  a  presenziare  Y  atto  per  (les  et  libram ,  oltre  che  una 
garanzia  per  l'esatto  adempimento  della  volontà  di  chi  testava, 
dovessero  rappresentare  una  protezione  di  quei  principii  di  diritto 
pubblico,  che  si  opponevano  all'assoluta  esplicazione  della  libertà 
individuale,  nel  testamento. 

§.5. 

Del  resto,  l' idea  che  il  testamento  Romano  secondo  le  XII 
tavole,  dovesse  rimaner  ristretto  entro  i  limiti  della  cerchia  fami- 
gliare, se  non  è  stata  sin  qui  ampiamente  svolta  da  alcuno,  di 
scienza  nostra,  è  però  stata  intraveduta  ed  accennata  da  non  pochi. 
Già  il  Vico  nostro,  che  pure  nella  «  Scienza  Nuova  »  come  più  dietro 
abbiam  visto,  ritiene  per  ceita  e  provata  la  libertà  di  testare  presso 
i  Romani  al  tempo  della  legislazione  tabulare,  già  il  Vico  stesso, 
nella  «  costanza  del  Giurisprudente  »  (56)  scrive:  «  Atque  hoc 
liberrimo  testandi  genere  pcUresfamiliarum  usos  esse  tempore 
obscuro  necesse  est,  qui  unum  mallent  quam  alterum,  vel  unum 
maxime  ex  omnibus  filiis,  nulla  spedata  sorte  nascendi,  vellent 
snam  habere  hereditatem:  quam  libertatem  integram  testatoribus 
permisere  Romani  »  (57). 

Le  quali  parole  evidentemente  sono  una  luminosa  illustrazione 
del  modo  in  cui  il  Vico  intendeva  quella  Romana  libertà  di  testare 
alla  quale  si  spesso  accenna  nelle  opere  sue  meravigliose.  Dopo  di 
lui,  non  trovo  fra  i  vecchi,  chi  ne  riprendesse  e  seguitasse  l'idea. 

Fra  i  moderni,  ricorderò  pel  primo  il  Gabba  (58)  che  breve- 

(54)  CéltU,  op.  cit.  pag.  510,  n.  2. 

(55)  Recherches  hisl.  sur  le  testano,  per  aes  et  libram.  In  e  Nouvelle  Revue 
bistoriqae  >.  Anno  1886  pag.  536.  V.  anche  Moirhead^  op.  ciL  66  e  167. 

4  (56)  Opera  venuta  alla  luce  nel  1721. 

(57)  Op.  cit.  Parte  11.^  Gap.  XX,  Sezione  dei  Testamenti.  Neil*  ediz.  Perrone 
dì  Napoli,  1861,  pag.  212. 

(58)  Op.  cit.  pag.  48. 
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niente  ma  succosamente  illustra  il  principio  che  (in  qui  noi  sono 
studiato  di  sostenere;  e  dopo  di  lui,  e  dietro  di  lui  il  Taddei,  (59) 
e  il  d'Aguanno  (60)- 

Merita  poi  speciale  menzione  il  geniale  ed  eruditissimo  Pan- 
taleoni,  il  quale  ha  strenuamente  combattuto  la  prevalente  ipotesi  del 
liberissimo  testamento  tabulare, osservando  che  «noi  troveremmo  qui 
ad  un  tratto  che  la  istituzione  testamentaria  avrebbe  progredito  e 
proceduto  a  salto,  ciò  che  è  contro  alla  natura  delle  cose ,  e  so- 
pratutto d' istituzioni  le  quali  si  modificano  alla  stregua  dei  cam- 
biamenti della  proprietà  »  (61). 

Ritiene  egli  pertanto  che  la  legge  tabulare,  dando  al  pater^ 
familias  la  libertà  di  testare  super  pecunia ,  non  intendesse  con 
questa  parola  che  i  beni  mobili,  lasciando  intatto  il  patrimonio 
immobiliare,  Y  heredium,  poiché  questo  designavasi,  in  quel  tempo, 
col  nome  di  familia  (62). 

E  conchiude  quindi  affermando  «  che  le  leggi  delle  XII  tavole 
facilitarono  il  testamento,  togliendo  T  obbligo  della  orale  notizia  da 
darsi  ni  comizii  calati  ;  che  con  ciò  esse  resero  possibile  quel 
cambiamento  che  i  testamenti  in  seguilo  assunsero,  divenendo  scritti, 
revocabili  e  secreti,  che  esse  non  cambiarono  però  T  indole  della 
proprietà,  e  che  non  attribuirono,  come  di  ragione,  la  facoltà   di 


(59)  Storia,  legislazione  e  filosofia  del  Diritto  di  famiglia.  Roma,  Ferino, 
1885,  pag.  200-201. 

(60)  C(r.  Origini  del  diritlo  di  successione.  In  Morselli  ,  Rivista  di  fi- 
losofia  scientifica.  Annata  VII.*  (1888)  pag.  569. 

(61)  Op.  eli.  pag.  355. 

(62)  Mi  é  d*uopo  ricordare  qui,  come  alcuni  dei  lesti  più  addietro  da  me 
citali  rechino  realmente  la  parola  familia  insieme  alla  parola  pecunia;  ma 
essi  non  sono  i  più  amichi,  né  i  più  autorevoli ,  e  fra  i  moderni  scrittori ,  il 
solo  Goodwìn  ha  conservato  questa  parola,  nella  sua  ricostruzione.  Ritengo  per- 
tanto che  il  Panlaleoni  debba,  con  ragione,  aver  consideralo  tale  vocabolo  come 
interpolalo  da  autori  più  lontani  da  IP  epoca  originaria  del  Diritto  Romano,  e  più 
ignoranti.  Molto  meno  attendibile  invece  mi  sembra  1*  osservazione  del  Panla- 
leoni circa  r  espressione  e  Uti  legassit  t  la  quale  egli  repula  esser  stata  intesa 
sempre  per  un  legato,  non  mai  per  un  testamento.  Affermazione  inesaua,  co- 
desta, poiché  come  benissimo  dice  il  Pothier  (op.  cit.  Voi.  IV,  pag.  674). 
e  Verbum  legassit  omnia  complectitur  quaecumque  teslator  verbìs  direclis  ac 
legitimis  testamento  suo  ascribit;  heredum  ìnstiiuliones ,  subsiitutiones ,  legata, 
liberlates,  tulelas.  Idem  enim  est  ac  legem  tulerii  t  Vedi  anche  L  87  Dig.  De 
legatis  et  Gdeicom.  XXXII  e  Ulp.  Frag.  lit.  XXIV,  De  legaiis  i. 
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disporre  che  del  capitale  libero  e  della  proprietà  veramente  indi- 
viduale, e  ciò  tanto  pei  plebei  quanto  pei  patrizii  »  (63). 

Checché  ne  sia  adunque  del  vero  signiQcato  della  legge  tabu- 
lare, sìa  che  abbia  sanzionato  soliamo  la  libertà  di  disporre  delle 
cose  mobili,  sia  che  abbia  —  come  noi  crediamo  —  dato  pieno 
arbitrio  al  paterfamilias  di  regolare  la  successione  entro  i  limiti 
della  cerchia  famigliare  rimane  però  sempre  inconcusso  per  noi 
il  fatto,  eh'  essa  non  turbò  il  regolare  svolgimento  del  Diritto  suc- 
cessorio presso  il  popolo  Romano. 

E  a  questa  conclusione  ci  sembra  strano  non  sìa  venuto  anche 
il  Carle  il  quale  pure  a  coloro  che  una  fantastica  orìgine  della 
proprietà  Romana  andavano  escogitando,  seppe  cosi  opportunamente 
rispondere  «  non  poter  ammettersi  che  la  proprietà  in  Roma  si 
sia  potuta  sottrarre  a  quella  evoluzione  storica  che  sarebbesi  av- 
verata presso  tutti  i  popoli,  ioquanlochè  Roma  avrebbe  esordito 
con  un  concetto  della  proprietà  che  presso  gli  altri  popoli  non  si 
rinviene  che  quando  essi  sono  pervenuti  al  termine  della  loro 
evoluzione  »  (64).  Il  che  se  è  indiscutibilmente  vero  riguardo  al 
diritto  di  proprietà,  non  sapremmo  spiegarci  il  perchè  non  dovrebbe 
esserlo,  parimente  rispetto  al  diritto  dì  successione. 

§.  6. 

Quale  poi  fosse  la  forma  di  questo,  qualsivoglia,  testamento 
tabulare,  non  è  facii  cosa  il  definirlo. 

Non  certo  T  antica  forma  del  testamentum  calatis  comitiis 
che  sarebbesi,  in  pratica,  manifestata  del  tutto  insufficiente,  ed 
eccessivamente  incomoda.  Non  radunavansi  infatti  ì  comizii,  come 
è  ben  noto,  che  due  sole  volte  all'anno:  ed  estendendosi  la  pra- 
tica del  testamento,  era  impossibile  che  a  tutti  i  casi  si  provve- 
desse, con  quelle  due  singole  adunanze. 

Nò  basta  ad  eliminar  T  assurdo,  Y  ipotesi,  già  da  noi  ricor- 
data, del  Carle,  che  in  quelle  adunanze  il  popolo  non  intervenisse 

(63)  Op.  cit.  pag.  357. 

(64)  Op.  cit.  pag.  61.  AltroTe  poi,  l'egregio  scrittore  aggiunge  ctie  e  II 
Diriuo  dì  Roma  non  si  formò  ad  un  tratto,  ma  venne  svolgendosi  gradatamente 
a  misura  che  le  esigenze  della  vita  civile  fecero  sentire  il  bisogno  del  suo  rico- 
noscimento >.  Cfr.  op.  cit.  pag.  223.  Domando  se,  fra  queste  osservazioni,  ed 
il  riconoscimento  dell'  assoluta  libertà  di  testare  secondo  le  XH  tav.  non  v'  é 
patente  contraddizione? 

ArchÌTio  Qiurìdico,  voi.  XLVHI  17 
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che  per  prestare  testimonianza  ;  ipotesi  che  evidentemente  combatte 
r  assurdo,  con  un  assurdo  anco  maggiore  (65);  piuttosto  è  da  ri- 
tenersi che  tale  forma  primitiva  non  abbia  avuto  vigore  se  non 
nell'epoca  in  cui  non  pralicavasi  il  testamento  che  in  mancanza 
di  figli;  caso  piuttosto  raro,  al  quale  potevasi  certamente  prov- 
vedere ad  esuberanza  colle  scarse  adunanze  sovraccennate. 

Neppure  per  altro  mi  sembra  attendibile  Y  opinione  del  Pothier, 
che  la  forma  per  aes  et  lihram  fosse  inventala  a  bella  posta  dai 
giureconsulti,  per  facilitare  T  estrinsecazione  della  libertà  di  testare, 
concessa  dalle  XII  tavole  (66). 

Ritengo  piuttosto  che  la  forma  suddetta,  già  conosciuta,  e 
praticata  in  altri  negozii  giuridici,  fosse  in  quell'epoca  applicata 
anche  al  testamento,  sostituendosi  i  cinque  testimoni,  di  cui  Gaio 
ci  parla,  al  popolo  tutto,  radunato  nei  comizi.  In  questa  guisa ,  la 
forma  primitiva,  aristocratica,  del  diritto  successorio,  veniva  a  fon- 
dersi colla  forma  plebea  della  mancipatio  familiae  cum  fiducia, 
per  la  quale  il  pater  familias  plebeo,  orbo  di  prole,  alienava, 
durante  vita,  le  proprie  sostanze  ad  un  amico,  perchè  questi,  dopo 
la  sua  morte,  ne  disponesse  secondo  la  sua  volontà  (67). 

Coir  alto  per  aes  et  lihram  invece,  la  vendita  non  conservava 
più  che  il  valore  di  una  semplice  formalità ,  ritenuta  quasi  come 
reminiscenza  storica,  e  T  erede  veniva  direttamente  designato  ed 
incaricato  della  distribuzione  dei  legati  (68). 

(65)  D'altronde,  dice  benissimo  I*  Heineecio t  e  Quumque  cives  iam  suo 
arbitrio  possent  de  bonis  disponere,  quis,  quaeso,  adeo  desipuisset,  ut  mallet  in 
conailiis  calatis,  auctore  popolo,  collegiisque  pooiificum,  teslari?  Ergo  Uim  de- 
mum  videntur  teslamenta  proprie  sic  dieta,  exemplo  iuris  Àttici ,  invaluisse  •. 
Cfr.  Antiquitai,  Roman,  Syntagma,  cit.  pag.  80-81. 

(66)  e  Comilia  aulum  teslamentorum  condendorum  causa  minus  frequen- 
tar! et  sensim  exoleTJsse  diidum  ante  debueranl  ;  ex  quo  scilicet,  lalissima  lestand 
facullate  per  legein  XII  inbularum  unicuique  concessa,  lurisconsulli  qui  legis  ac- 
tiones  componebant  ....  invenerunt  ipsi  et  ritum  testandì  soleronem,  cuius 
ope  non  amplius  necesse  haberenl  cives  expectare  teropus  comitionim.  Hic  modus 
dictus  est  per  aes  et  lihram  ».  Op.  cìl.  Voi.  II,  pag.  603. 

(67)  Cfr.  Gaìo^  Comment.  II,  103  e  ...  .  namque  olim  familiae  emptor« 
id  est  qui  a  testatore  familiam  accipiebat  mancipio,  heredis  locum  oblinebat,  et 
ob  id  eì  mandabat  tesiator,  quid  cuique  post  morlem  suam  dari  vellel  .  .  .  >. 

(68)  Id.  loc.  cit.  e  .  .  .  nunc  vero  alias  heres  testamento  instituitur,  a 
quo  etìam  legata  relinquuntur,  alius  dicis  gralia,  propter  veteris  iuris  imitalionem 
fomìliae  emptor  adhibeiur  ». 
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Tale  lo  svolgìmenlo  del  dirillo  di  successione  nelF  antichis- 
simo diritto  Romano  ;  nel  quale  argomento  se  alquanto  più  del 
necessario  abbiamo  indugiato,  confidiamo  però  almeno  esser  riu- 
sciti a  persuadere  chi  legge,  che  la  legislazione  delle  XII  tavole 
non  segnò  quella  rivoluzione  immensa  nel  campo  della  storia  e 
della  Filosofia  del  Diritto,  che  la  maggioi*anza  degli  scrittori  ha 
voluto  leggervi  per  un  pezzo;  e  che  anche  presso  il  popolo  più 
geniale,  e  più  fecondo  nella  esplicazione  de' civili  istituti  di  tutto 
il  mondo  antico,  le  origini  non  furono,  come  non  potevano  essere, 
troppo  diverse  da  quelle  che  presso  gli  altri  popoli  la  Scienza 
storica  ha  potuto  riscontrare. 

§.7. 

Ma  le  cose  si  presentano  sotto  un  aspetto  affatto  diverso ,  nel 
successivo  svolgersi  della  Storia  Romana  (69). 

Abbiamo  visto  come  nel  iestamentum  per  aes  et  lihram , 
fossero  venute  a  fondersi  la  forma  successoria  aristocratica,  e  la 
plebea. 

Ora  avvenne  dopo  qualche  tempo  che,  sostituite  alla  designa- 
zione verbale  dell'  erede  e  delle  altre  disposizioni  testamentarie,  le 
tabulae  scriptae  (70),  e  ridotta  la  funzione  dei  testimoni!  ad  una 
semplice  formalità,  la  libertà  grande  in  questa  guisa  concessa  al 
testatore,  degenerasse,  pel  naturale  svolgimento  delle  cose,  in  li- 
cenza; e  tante  disposizioni  a  titolo  particolare  si  cominciassero  a 
scrivere  nelle  suddette  tabulae  testamenti,  da  ridurre  Y  erede  pres- 
soché in  condizione  di  un  semplice  esecutore  testamentario. 

Per  provvedere  contro  questo  abuso,  il  legislatore  Romano , 
circa  Fanno  570  di  Roma  (185  a.  C.)  (71)  emanò  la  legge  Furia, 


(69)  Cfr.  QiLììB,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  75-136;  Gabba^op.  cìt.  pag.  49-57; 
CoSnot^  op.  cit.  pag.  5-21. 

(70)  .  .  .  deinde  testator,  labulas  testamenti  teneus,  ita  dicìt:  Haec  ita  ut 
in  bis  tabulis  cerlsve  scrìpia  suni  ila  do  ita  lego,  ita  testor,  itaque  vos  quirites 
lestimonium  mihi  perhibetote;  et  hoc  dicitur  nuncupatio:  nuncupare  est  enim 
palano  nominare,  et  sane  quae  testator  specialiter  in  tabulis  testamenti  scrìpserìt, 
ea  fidetur  generali  sermone  nominare  alque  confirmare.  Qui,  Comm.  II,  lOi. 
Crr.  anche  Giosi  JnsL  de  Testamentis  ordinandis  II,  X,  §.  1  e  seg. 

(71)  Per  la  cronologia  delle  leggi  Romane.  V.  le  cit.  op.  dell'  Hanbold 
e  del  Cogliolo. 
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per  la  quale  era  vietato  erogare  a  mezzo  di  legato,   più   di   mille 
assi.  A  questo  proposito  non  è  inopportuno  ricordare: 

1.*  che,  dovendosi  ritenere  V  anno  304  di  Roma  (a.  G.  450) 
come  quello  in  cui  la  legislazione  tabulare  fu  emanata ,  sarebbero 
scorsi,  pei  sostenitori  deir  assoluta  libertà  di  testare  secondo  la 
detta  legislazione,  più  che  due  secoli  e  mezzo,  prima  che  gì'  in- 
convenienti della  libertà  stessa  si  facessero  sentire  ! 

2.®  Che  la  legge  Furia  fu  proposta  da  un  tibuno  della  plebe,  C. 
Furius  Aculeo;  il  che  singolarmente  contrasta  coir  opinione  di 
coloro  i  quali  reputano  che  la  libertà  di  testare  fosse  stata  il  resul- 
talo più  ambito,  della   vittoria  de'  plebei   sui  patrizi. 

Un'  altro  tribuno  della  plebe,  T.  Voconius  Saxa,  fece  poco  stante 
(72)  approvare  una  nuova  legge,  la  legge  Voconia,  colla  quale  vieta- 
vasi  di  lasciare  a  qualsivoglia  legatario,  una  somma  maggiore  di  quella 
che  sarebbe  rimasia  all'erede  principale  (73).  La  qual  legge  essen- 
dosi parimente  manifestata  insufficiente,  ne  fu  proposta  nel  714  di 
Roma  (a.  C.  40)  dal  tribuno  Falcidio  una  terza,  la  Falcidia,  per  la 
quale  non  era  fatta  facoltà  al  testatore  di  erogare  in  legati,  più  dei 
tre  quarti  del  patrimonio,  di  guisa  che  un  quarto  rimanesse  sempre 
assicurato  all'  erede  (74). 

Tutte  queste  limitazioni,  introdotte  successivamente  per  opera 
dei  tribuni  della  plebe,  dimostrano  chiaramente  che  la  libertà  di 
disporre  per  testamento,  andava  a  poco  a  poco  svolgendosi  ed  affer- 
mandosi nei  costumi  del  popolo  Romano,  senza  distinzione  fra  patri- 
ziato e  plebe,  il  che  distrugge  la  curiosa  teoria  del  Bergmann, 
secondo  la  quale  il  testamentum  per  aes  et  lihram  sarebbe  slata 
una  formalità  inventata  dai  patrizii  per  restringer  la  soverchia 
libertà  di  testare  introdotta  dalla  legislazione  delle  dodici  tavole!  (75). 

Né  più  attendibile  si  manifesta  la  contraria  opinione  dello 
Schrader,  il  quale,  ritenendo  il  testamento |)er  aes  et  lihram  d'ori- 
gine plebea,  crede  però  che  esso  si  sia  svolto  parallelamente  al 
liberissimo  testamento  tabulare  per  forza  di  consuetudine  (76). 

(72)  L'anno  di  Roma  585.  A.  C.  169. 

(73)  Cfr.  in  proposito  Gal,  Comm.  II,  226;  Dio.  Cass.  L  VI,  10;  Paolo» 
Sent.  Recepì,  IV,  8,  22;  Gelilo,  Noci.  AU,  VII,  13,  XVII,  6,  XX,  1;  Giu- 
stln.  Insl.  Il,  XXII,  proe. 

(U)  Cfr.  Gai.  Comm.  II.  227,  L.  1,  Dig.  Ad.  le?.  Falc.  XXXV,  II;  Gin- 
8tin.  Insl.  II,  XXII,  Paul,  Ree,  Sent.  Ili,  8,  Ulp.  %.  XXIV,  32. 

(75)  Cfr.  De  numero  testìum  in  tetlamentiiy  §.  5  e  6. 

(76)  Cfr.  Hugo  Civ.  Magazin,  V,  i56. 
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ÀI  che  ognuno  facilnoente  risponde  che  non  è  concepibile  il 
perdurare  di  una  forma  più  incomoda  e  complicata,  di  fronte  ad 
una  più  libera  e  spiccia,  e  che  per  conseguenza  la  persistenza  di 
questa  forma  di  testamento  nel  Diritto  Romano  posteriore  alle  XII 
tavole^  è  una  valida  conferma  della  nostra  ipotesi,  che  il  testa- 
mento tabulare  in  essa  unicamente  siasi  incarnato,  e  che  la  legge 
«  uti  legassit  »  non  abbia  avuto  mai  il  significato  largo  ed  esteso 
che  dalla  grande  maggioranza  degli  scrittori  le  si  volle  attribuire. 

Fu  adunque  secondo  noi  per  mezzo  del  testamento  per  aes  et 
libram  che  T  assoluta  libertà  di  testare  abusivamente  e  subrepti- 
ziamente  s'introdusse  nella  pratica  delle  disposizioni  di  ultima 
volontà,  in  Roma.  E  quando  la  consuetudine  divenne  tanto  potente 
da  rompere  persino  le  tradizioni  del  ferreo  diritto  famigliare,  quando 
l'uso  dei  legati  esaurienti  quasi  tutto  il  patrimonio  ereditario  si 
estese  dal  testamento  extrafamigliare  al  testamento  intrafamiliare, 
allora  furono  necessarie,  e  la  legge  che  imponeva  la  diseredazione 
espressa  delF  heres  suus^  e  la  quaerela  inofficiosi  testamenti. 

Ma  a  tanto  non  si  giunse  col  solo  testamento  per  aes  et 
libram.  Un  altro  istituto  aveva  continuato  a  serpeggiare,  nella  con- 
suetudine Romana,  e  si  era  a  poco  a  poco  elevato,  robustissimo 
tronco,  dalle  umili  radici  della  fiducia  plebea,  non  picciol  contri- 
buto recando  allo  svolgersi  della  più  ampia  libertà,  di  disporre  per 
testamento.  Tale  istituto  era  il  fedecommesso. 

Il  persistere  di  questo  giurìdico  istituto  fino  a  tardissima  età, 
e  il  favore  grandissimo  che  esso  incontrò  sempre  presso  il  popolo 
Romano  (77),  sono  una  nuova  e  valida  conferma  della  nostra  opi- 
nione che  la  libertà  assoluta  di  testare,  non  sia  stata  mai  espres- 
samente approvata  dalle  leggi,  in  Roma. 

Difatti,  anche  alla  libertà  conseguita  con  sotterfugio,  per  mezzo 
del  fedecommesso,  si  vollero  imporre  limitazioni,  e  il  senatus  con- 
sulto Trebelliano  prima  (78),  il  Pegasiano  poi  (79),  stabilirono  in 
favore  deir  erede  fedecommessario  e  del  fiduciario,  una  quarta  ere- 
ditaria intangibile  (80).  Frattanto  però  V  istituto  si  era  svolto  ed 
aveva  acquistato  grandissimo  favore  presso  i  più  :  tanto  che  Augu- 
sto fu  costretto  ad  accordargli  legale  riconoscimento;  e  se  aumen- 

(77)  Crr.  in  proposito  Carle  op.  cit.,  pag.  504,  noia  1. 

(78)  Anno  di  Roma  815,  di  Cristo  62, 

(79)  Anno  di  Roma  8!27,  di  C.  74. 

(80)  Gir.  Galo^  Comm.  II,  263,  251. 
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tata  oe  era  la  indipendenza  individuale,  ne  veniva  però  anche  faci- 
litata la  dispersione  del  patrimonio  familiare. 

Fa  allora  che  il  legislatore,  come  sopra  abbiam  detto,  volse 
le  sue  cure  alla  difesa  della  famiglia,  e  cominciò  coir  obbligare 
chi  volesse  testare  a  danno  della  medesima,  a  diseredare  espressa- 
mente gli  heredes  sui  (81).  Questo  disposto,  che  nei  sistemi  oppo- 
sti  al  nostro,  è  assolutamente  privo  di  qualunque  sifrnificato  (82), 
viene,  secondo  la  nostra  versione,  ad  acquistare  una  vera  impor- 
tanza pratica  e  morale. 

Mentre  infatti  —  ammessa  l'assoluta  libertà  di  testare  da 
lungo  tempo  sanzionata  dalla  legge,  e  pnssata  quindi  ormai  nella 
consuetudine,  in  tutta  la  sua  crudezza  —  un  freno  di  tal  natura, 
basato  sopra  un  sentimento  di  delicato  riguardo  che  ormai  non 
poteva  aver  più  alcuna  ragion  d'essere,  è  assolutamente  ridicolo; 
nulla  è  più  naturale  invece  e  più  opportuno,  di  un  coiai  freno, 
quando  si  ritenga  essersi  T  abuso  della  libertà  di  testare  introdotto 
con  mezzi  indiretti,  evitando  ogni  aperta  violazione  delle  contrarie 
leggi,  e  rispettando  in  apparenza  quel  diritto  famigliare  che  aveva 
cosi  profonde  radici  nelle  tradizioni  e  neir  antica  legislazione  Ro- 
mana. 

Nulla  di  più  naturale  —  dico  —  perchè  data  la  nostra  ipotesi^ 
ognuno  si  spiega  agevolmente  questo  intervento  del  legislatore 
Romano,  il  quale,  di  fronte  all'abuso  ipocritamente  mascherato 
d'una  vana  parvenza  di  legalità,  esce  fuori  a  dire:  «  chi  osa 
infrangere  le  sacre  leggi  famigliari,  non  lo  faccia  all'ombra  di 
un'obliqua,  ingannatrice  procedura,  ma  si  pronunzi  apertamente  e 
francamente,  e  si  esponga  —  se  ne  ha  il  coraggio  —  alla  ripro- 
vazione dell'opinione  pubblica. 

Non  era  davvero  fuor  di  luogo  sperare  —  come  sperò  il  legi- 
slatore romano  ^  nel  freno  della  pubblica  opinione,  e  forse  per 
qualche  tempo  la  legge  produsse  il  suo  effetto:  ma  quando  anch'essa 
manifeslossi  insuflBciente  allora  si  ebbe  ricorso  alla:  quaerela  inof- 
ficiosi testamenti.  Per  noi,  ambidue  questi  istituti  furono  destinati 
a  conseguire  nell'ambito  della  successione  intrafamiliare  quel  mede- 

(81)  Questa  disposizione  é  di  data  incerta,  senza  dubbio  però  fu  anteriore 
a  Cicerone.  V.  infaUi  De  Orai,  I,  38,  57;  e  Pro  Caeeina,  e.  25. 

(82)  Per  quanto  il  Gans  (loc.  cit.  pag.  93  e  seg.)  con  quel  profondo  intuito 
filosofico  cbe  forma  1*  irresistibile  aUrattiva  de'  suoi  scritti,  si  studi  dì  giustificarlo, 
ed  elevarlo  all'altezza  di  scientifico  significato. 
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Simo  intento  al  quale  erasi  provveduto  —  neir  ambito  della  suc- 
cessione extrafamiliare,  colle  leggi  Furia,  Voconia,  e  Falcidia. 

Né  Tuno,  né  T  altro  di  essi,  ha  minimamente  a  che  fare  — 
nelle  sue  origini  —  col  diritto  pretorio:  essi  appartengono  mani- 
festamente al  diritto  civile  (83),  del  quale  rivestono  il  carattere 
esclusivo  ed  aristocratico. 

La  diseredazione  espressa  non  era  infatti  imposta,  da  princìpio, 
che  per  I  sui  o  suarum  loco  (84)  gli  altri  parenti,  poieansi  dise- 
redare inter  ceteros  (85).  La  mancala  diseredazione  de'  primi,  sol- 
tanto, induceva  la  nullità  del  testamento  (86),  mentre  la  preteri- 
zione degli  altri,  non  attribuiva  loro  che  un  ius  aderescendi,  per 
ottenere  la  parte  che  sarebbe  loro  spettata  nella  successione  legit- 
tima (87). 

Lo  stesso  é  a  dirsi  della  quaeréla  inofficiosi  testamenti,  che 
ebbe  origine  dalla  pratica  del  giudizio  centumvirale,  che  nelle  liti 
fra  eredi  lestamentarii  e  intestati,  considerava  come  non  esistente 
il  testamento,  se  agli  ultimi  non  era  lasciata  almeno  una  parte  di 
quello  che  sarebbe  loro  venuto  dalla  successione  intestata  (88). 
Anche  la  quaeréla  inofficiosi^  dico,  dapprima  non  fu  concessa  che 
ai  discendenti;  poi  anche  agli   ascendenti,  e  ai  fratelli  germani  e 


(83)  V.  Cngnot,  op.  cit  Parte  l*,  C.  1«  §.  3.  (pag.  9)  e  C.  2^  §.  6, 
(pag.  25). 

(84)  V.  eaio^  Comm.  II,  123,  127;  Ulp.  Frag,  XXII,  16-20. 

(85)  V.  Gaio^  Comm.  Il,  132;  Ulp.,  Frag.  XXII,  20-22. 

(86)  Vedi  Gaio^  Comment.  II,  123.  L.  7,  Dìg.  De  lib.  et  poslh.  hered. 
XXVIII,  II;  Glnst.^  Inst.  De  exhered.  lib.  Il,  13  proe. 

(87)  Vedi  Gaio,  Commemi  li,  124;  Ulp.^  Frag.  XXII,  17;  Panl.^ 
Recepi.  SenL  III,  4,  §.  21. 

(88)  Cfr.  Cicerone^  De  Orat.,  I,  38  ;  Ig.  4,  Cod.  De  lib.  praeier.  V,  28; 
Ig.  13,  Dig.  de  inoff.  test.  V,  II  ;  Ig.  30  Dig.  De  liberatione  legata  XXIV,  3. 
V.  anche  CoSnot^  op.  cit.  Parte  I,  C.  I,  §.  11  e  12  (pag,  18-21)  e  Gans^ 
Voi.  Il,  pag.  Ii8.  (circa  l'origine  del  Cenfumvirale  iudicium^  vedi  il  Uni» 
rhead  op.  cit.  pag.  74;  il  Niebhar^  Storia  Romana,  voi.  II,  pag.  168  e  il 

Carle^  Origini ecc.  pag.  384,  nota  3).  L'opinione  di  Ciiiaeeio  (obs.  Il, 

21;  XIV,  14)  che  la  legiuima  sia  invece  stala  introdotta  con  una  apposita  legge 
Glicia  0  Giitia  (V.  CogUolo  Fonti  cit.  voi.  II,  pag.  600)  riposa  unicamente 
sulla  iscrizione  affatto  incerta  della  Ig.  4,  Dig.  De  inoff.  test.  V,  II;  e  contro  di 
essa  sta  il  fatto  che  per  preterire  il  testamento,  i  centumviri  dovettero  ricorrere 
ad  una  finzione  dì  pazzia  (color  insaniae)  del  testatore:  Ig.  2,  Dig.  de  inoIL 
tesU  V,  e  II,  e  5  Dig.  ibid  e  proe.  Inst.  II  XVIII  hoc  tit. 
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consanguinei  (non  agli  uterini)  (89)  soliamo  ne)  caso  che  fosse  loro 
siala  preferita   una   persona   infamiae  vel  turpitudinis  vel  levis 
notae  macula  adspersa  (90). 

Nessuna  grande  innovazione  fu  adunque  portata,  in  sostanza, 
nel  Diritto  Romano,  da  questi  due  freni  imposti  all'abuso  delle  li- 
bere disposizioni  né  ci  sembra  che  il  tribunale  centumvirale  ac- 
cogliendo la  quaeréla  inofficiosi  testamenti,  inaugurasse  quella 
grande  rivoluzione  nel  campo  del  Diritto  Romano  privato,  alla 
quale  il  Gans  accenna  nell'opera  sua  più  volte  citata  (91). 

§.8. 

La  rivoluzione  invece  cominciò  per  certo  col  diritto  pre- 
torio (93),  allorquando  —  rotta  la  ferrea  cerchia  del  sistema  agna- 
tizio —  la  legislazione  Romana  riconobbe  come  base  di  un  nuovo 
edifizio  giuridico,  gli  affetti  naturali. 

Allora,  per  mezzo  della  honorum  possessio  fu  tolta,  pratica- 
mente, ogni  differenza  fra  Vius  gentium  e  \  ius  quiritium;  e  il 
pretore,  accordando  la  honorum  possessio  suddetta  ai  liheri^  ai 
legitimi,  ai  cognati,  ed  alla  uxor^  sia  secundum  sia  contra  ta- 
hulas,  mise  le  leggi  supreme  degli  affetti  naturali,  al  disopra  delle 
disposizioni  d'un  diritto  aristocratico  ormai  antiquato,  e  della 
stessa  volontà  individuale,  che  ancora  non  aveva  acquistato  nelle 
libere  manifestazioni  sue,  tanta  autorità,  da  dover  essere  conside- 
rata come  incontrastabile  ed  ineccezionabile  (93). 

Peraltro,  in  tutte  queste  limitazioni  imposte  alla  libera  dispo- 
sizione testamentaria,  prima  dal  diritto  civile,  poi  dal  pretorio,  in 
favore  dell'  erede  principale,  o  della  famiglia,  ancora  non  abbiamo 
incontrato  quella  precisa  determinazione  di  quota  in  prò  degli  eredi 
designati  dalla  legge,  che  è  propria  della  moderna  legittima,  e 
dalla  quale  propriamente  l'istituto  stesso  della  legittima,  ripete 
i  suoi  natali. 


(89)  Lg.  27  Cod.  De  inoff.  test.  Ili  XXVIII,  e  )g.  1  Cod.  ibid. 

(90)  I^.  27  Cod.  come  sopra. 

(91)  QanB,  voi.  II  pag.  119  e  cs  kann  dieses  verfahren  der  Genlumviri 
zan&chst  eine  erbrechtliche  Revolution  genanni  werden  >. 

(92)  GanSy  voi.  II.  pag.  109-136  e  463-471.  Gabba^  pag.  53-4  e  60-1 
Taddei^  pag.  201-2.  Laboolaye^  pag.  226-32.  CoSnot^  parte  ^  Gap.  2". 

(93)  Cfr.  Gans^  voi.  Il,  pag.  463  e  seg. 
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La  fissazione  della  quota  in  favore  degli  eredi  dalla  legge 
prolelli,  sembra  doversi  riportare  all'epoca  innperlale  (94),  e  per 
queir  amore  della  continuità,  per  queir  avversione  contro  le  inno- 
vazioni, segnatamente  formali^  che  è  caratteristica  essenzialissima 
della  storia  del  Diritto  Romano  privato,  (95)  essa  fu  imitata  da 
un  istituto  già  esistente:  dalla  quarta  falcidia  che,  come  ve- 
demmo, proteggeva  F  erede  extrafamiliare  contro  le  eccessive  li- 
beralità fatte  dal  testatore  a  favore  di  terze  persone. 

Cosi  pertanto  ebbe  origine  quella  legitima  portio  o  quarta 
dehitae  portionis  detta  spesso,  per  confusione,  anche  quarta  Fal- 
cidia (96),  della  quale  ben  a  ragione  dice  il  Oans,  che  fu  <c  un 
angusto  e  fracido  ponte  destinato  a  congiungere  due  lati  contrap- 
posti »  (97),  cioè  il  sistema  della  successione  legittima,  e  quello 
della  libertà  testamentaria. 

(94)  Laboulaje^  (hist.  du  droit  de  succ.  des  femmes.  Sez.  I,  cap.  i)  so- 
stiene invece  che  debt)a  riportarsi  alla  metà  dell*  epoca  Repubblicana,  ma  forse 
egli  non  ha  posto  mente  abbastanza  alla  distinzione  fra  la  quarta  falcidia  pro- 
prìamenle  delta,  e  la  quarta  dehitae  portionis  che  sono  affatto  distinte,  quan- 
tunque spesso  nelle  fonti  confusamente  e  promiscuamente  indicate  collo  stesso 
nome  (Ig.  31  Cod.  De  inoff.  test.  Ili,  XXVlll;  Ig.  5,  §•  3  God.  Ad  Ig.  lui. 
IX,  8). 

(95)  Di  questo  amore  per  la  continuità,  di  questo  rispetto  esagerato  per 
ciò  che  ha  durato  per  un  certo  tempo,  daremo  qui  per  incidente,  un  solo  esem- 
pio che  ci  sembra  tipico.  Quando  il  fedecommesso,  facendosi  strada  nella  pra- 
tica, nella  consuetudine  della  vita  giuridica  Romana,  riusci  a  rendere  illusorie 
tutte  le  minute  e  noiose  disposizioni  di  legge  che  fissavano  i  casi  di  capacità 
legale  a  succedere,  (Cfr.  QtLUS,  voi.  II,  pag.  214-228)  gF  imperatori,  dopo 
averlo  per  un  pezzo  tollerato  come  abuso,  finirono  per  dargli  sanzione  di  legge. 
Augusto  che  pel  primo  si  decise  a  questo  passo,  non  pensò  menomamente  ad 
abrogare  le  disposizioni  suddette,  relative  ali*  incapacità  dì  succedere,  e  cosi  per 
uno  sciocco  rispetto  a  disposizioni  ormai  antiquate,  egli  le  lasciò  sussistere,  pur 
dando  giuridica  sanzione  al  metodo  adoperato  per  violarle.  (V.  Gabba,  pag.  65). 
È  per  lo  stesso  amore  della  continuità  che  quando  si  trattò  di  fissare  al  fidu- 
ciario un  compenso  per  le  noie  alle  quali  andava  incontro  nell'eseguire  il  suo 
mandato,  non  si  seppe  trovar  altro  di  nuovo,  che  la  quarta  Trebelliana,  che 
cosi  fece  schiera  assieme  alla  quarta  Falcidia,  alla  quarta  dehitae  portionis, 
alla  quarta  uxoria,  alla  quarta  Divi  Pii  ecc.  ecc.  e  che  si  sarebbe  certamente 
trovata  in  anco  maggior  compagnia,  se  le  invasioni  barbariche  non  venivano  a 
metter  un  termine  alla  commedia. 

(96)  V.  sopra,  nota  94. 

(97)  e  Die  schmale  und  morsche  BrCIcke  welche  zwei  gegenObersthende  sei- 
len  miteinander  verbi  nden  soli.  >  voi.  Il,  pag.  34. 
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§.  9. 

Questo  stato  di  cose  si  mantenne  inonautato  nella  sostanza^ 
fino  all'epoca  di  Giustiniano. 

Giustiniano  (98)  si  occupò  con  speciale  interesse  delle  leggi 
successorie. 

Colla  nov.  18  egli  ampliò  la  quota  della  legittima,  portandola 
da  Vi  ^  Vs  d^l  patrimonio,  nel  caso  che  i  figli  sopravissuti  al  te- 
statore non  oltrepassassero  il  numero  di  quattro,  e  ad  Vi  quando  ol- 
trepassassero questo  numero.  E  di  tale  aumento  profittarono,  nor> 
solo  i  figli,  ma  tutte  le  persone  <c  in  quibus  ab  initio  antiquae 
quarlae  ratio  de  inofficioso,  lege  decreta  est.  i»  (99)  cioè  gli  ascen- 
denti, e  le  sorelle  e  i  fratelli  consanguinei  e  germani  con  diritto 
di  rappresentazione  (100). 

Se  tali  eredi  fossero  stati  del  tutto  dimenticati,  potevano  ri- 
correre alla  quaerela  inofficiosi  testamenti.  Se  invece  era  loro 
lasciata  una  quota  minore  di  quella  assegnata  dalla  legge,  ave- 
vano un'  actio  suppletoria  per,  ottenere  quanto  loro  spettava  di 
diritto  (101). 

Anche  al  coniuge  povero  —  in  forza  della  Novella  53,  cap.  3 
—  quando  nessuna  dos  o  donatio  propter  nuptias^  rispettiva- 
mente avesse  ricevuto,  era  attribuito  di  diritto  un  quarto  del  pa- 
trimonio dell'estinto;  come  già,  secondo  precedenti  disposizioni, 
era  la  stessa  quota  aggiudicata  al  coniuge  ingiustamente  ripu- 
diato (102). 

Colla  nov.  117,  cap.  5,  questo  diritto  fu  ristretto  alla  sola 
vedova   povera  e  senza  dote,  e  la  sua   quota  le  fu  data  in  sem- 


(98)  Gans^  voi.  II,  pag.  i36-Ui,  e  463-471  ;  Gabba^  pag.  62-63; 
Cnenot^  p.  1,  C.  T  §.  8-20  pag.  132-143;  Laboalaje^  pag.  236-237. 

(99)  Nov.  XVIII,  cap.  1  in  One.  Il  Mareioll^  (Zeitschrift  f.  Civ.  u.  R,  U 
11,  V,  12)  ha  sostenuto  che  queste  parole  devono  riferirsi  soltanto  ai  discen- 
denti ma  il  Glttck^  il  Nfthlenbrack^  T  Amdts^  il  Tangerow^  il  Wind* 
soheid^  sono  unanimi  nel  respingere  questa  restrizione  aflaUo  arbitraria. 

(100)  V.  CoSnot^  p.  I,  Cap.  Vili.  §.  12,  pag.  136;  Gans^  li,  410,413. 

(101)  Cfr.  §.  3.  Insl.  De  inoff.  test,  li,  XVIIl;  1.  35.  §.  2  e  1.  36  Cod. 
hoc.  lil.  Ili,  XXVIII. 

(102)  Cfr.  1.  1,  §.  il,  Cod.  De  repudiis  et  iud.  morih,  subL  V.  XVII;  e 
Nov.  22  C.  18  e  30. 
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plice  usufrutto,  se  esistevan  figli:  in  proprietà,  soltanto  in  man- 
canza dei  figli  stessi  (103). 

La  quota  stessa  poi,  fu  fissata  nella  misura  della  porzione  che 
sarebbe  toccata  alla  vedova  nella  successione  intestata,  cioè  nella 
misura  d'un  quarto  se  sopravvivevano  soltanto  tre  figli,  e  d'una 
porzione  virile,  se  ne  sopravviveva  un  maggior  numero.  Di  gran 
lunga  più  importante  delle  citate  è  però  la  novella  115  colla  quale 
Giustiniano  invece  di  riconoscere  ai  legittimarti  ascendenti  un 
semplice  diritto  ad  una  quota  parte  della  eredità,  attribuì  loro 
adirìttura  il  nomen  heredis,  obbligando  il  testatore  ad  istituirli 
eredi,  quando  non  concorresse  alcuno  dei  motivi  di  diseredazione 
tassativamente  enumerati  dalla  legge  (104). 

Quale  fosse  la  conseguenza  della  trasgressione  di  questo  di- 
sposto di  legge,  ancora  non  è  stato  bene  determinato  dalla  dot- 
trina. Alcuni  vogliono  che  i  vecchi  sistemi  d' impugnazione  del 
testamento  illegale  persistessero  immutati;  altri  affermano  che  un 
sistema  speciale  deve  esser  stato  introdotto  colla  nuova  legisla- 
zione (105). 


(103)  A  questo  progresso  si  giunse  assai  tardi  in  Roma.  Nella  primitiva 
legislazione  Romana,  se  il  marito  moriva  intestato,  la  moglie  era  esclusa  dalla 
successione  per6no  di  fronte  al  fisco  (Cfr.  nov.  53,  Giast.).  Se  egli  lasciavate  per 
testamento  tutta  l'eredità  la  legge  non  le  permetteva  di  riceverne  che  V,o.  Le  leggi 
Giulia  e  Papia  Poppea  riconobbero  alla  vedova  un  diritto  dì  successione  proporzio- 
nato al  numero  dei  figli,  assegnandole  '/io  <lcl  patrimonio  se  aveva  un  figlio,  Vs 
se  ne  aveva  tre  e  questo  diritto  fu  chiamato  infatti  ius  liberorum.  Il  pretore 
modificò  poi  r  ingiusto  severità  del  diritto  civile,  e  Giustiniano  ne  confermò  le 
eque  disposizioni.  Ferve  però  sempre  la  quistione  circa  1*  attribuzione  della  pro- 
prietà 0  dell'usufrutto  della  quota,  alla  moglie,  in  concorrenza  coi  figli.  Per  la 
prima  ipotesi  stanno  ad  esempio  il  Glack  lo  Zimmem,  V  Unger,  il  Von  LOhr 
nei  primi  suoi  scritti.  Per  la  seconda  TArndts,  il  Rosshirt  il  Thibaut,  il  MQ- 
hlenbruck,  il  Puchta,  il  Rrinz  e  il  Von  LOhr  nei  successivi  studi.  Cfr.  anche 
Gans^  II,  pag.  364,  e  41  i  e  Tangrerow  §.  488,  p.  303  e  seg. 

(104)  Cfr.  Cap.  III.  e  IV  della  nov.  cit.  Oltre  i  casi  quivi  enunciati  va  ri- 
cordato anche  quello  della  exheredatio  bona  mente  che  aveva  luogo  quando  il 
testatore  aveva  fondalo  motivo  di  credere  che  la  porzione  legittima  sarebbe  slau  dis- 
sipato dal  legittimario  o  per  altre  ragioni  non  sarebbe  stoto  sicura  in  mano  sua. 
(Cfr.  I.  18  Dig.  de  lib.  et  posth  XXVIII,  11,  1.  12  §.  2.  Dig.  XXXVIII,  II;1.  3 
Big.  De  usurìs  XXII,  I;  1.  15,  §.2.  Dig.  de  Curat.  fur.  XXVII,  X).  In  toli  casi 
i  discendenti  del  diseredato  andavano  al  possesso  della  quoto  legittima. 

(105)  Cfr.  Tangerow^  §.  467  in  fine,  e  iàan»,  II,  pag.  139  e  seg. 
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Checché  ne  sia  di  ciò,  sta  il  fatto  che  con  questa  Novella 
115  il  sistema  del  Diritto  successorio  Ronoano  giungeva  alla  sua 
ultinoa  esplicazione,  annientando  di  bel  nuovo,  in  nome  della  fami- 
glia, quella  libertà,  che  non  la  legge  delle  XII  tavole,  ma  una 
consuetudine  molto  più  tardi  invalsa,  aveva  potuto  a  poco  a  poco 
far  trionfare  nella  pratica  della  devoluzione  ereditaria. 

C!olla  legislazione  Giustinianeo  vengono  ad  amalgamarsi  in 
una  poco  armonica  confusione,  gli  opposti  principi!  della  libertà 
individuale,  e  della  comproprietà  famigliare;  del  testamento  non 
sottoposto  a  controllo,  e  della  successione  legittima;  e  questo  amal- 
gama infelice,  frutto  dell' insipienza  legislativa  d' una  età  di  de- 
cadenza intellettuale  e  morale  profondissima,  forma  il  substrato,  il 
fondamento,  lo  schema  secondo  il  quale  si  sono  sapientemente  mo- 
dellate le  legislazioni  quasi  tutte,  della  moderna  civile  Europa. 

Sublime  ed  inarrivabile  esempio  di  pecoraggine,  che  rimarrà 
unico  —  io  credo  —  nei  fasti  della  ignoranza  umana  (106). 

Dott  Manfredi  Siotto  Pintór. 


(106)  La  giuslificazione  di  questa  conclusione,  che  potrà  sembrare  un  po' 
forte  a  parecchi,  si  troverà  nei  successivi  capitoli  dclP  opera,  di  cui  il  pre- 
sente articolo  non  costituisce  che  una  piccolissima  parte. 
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LA  SDBLOCAZIOiNE  E  LA  CESSIONE  DELL'AFFITTO 

(APPUNTI) 


1.  Il  godimento  della  cosa  locata  non  è  indispensabile  sia 
tenuto  dal  conduttore  originario,  che  quel  che  interessa  il  loca- 
tore è  il  prezzo,  non  la  persona  del  debitore;  e  però  «  il  condut- 
tore ha  diritto  di  sublocare  e  di  cedere  il  suo  afiQito  ad  un  altro, 
se  tale  facoltà  non  gli  è  stata  vietata.  Gli  può  essere  vietata  in 
tutto  0  in  parte;  ma  il  divieto  non  ha  luogo  senza  un  patto  spe- 
ciale ».  (art.  1573  C.  C). 

La  legge  parla  di  sublocasnone  e  di  cessione.  Rifiutiamo  su- 
bito l'opinione  che  per  sublocare  intese  locare  in  parte  la  cosa, e 
per  cedere  V affitto^  locare  la  cosa  in  tutto;  seguiamo  invece  l'in- 
terpretazione quasi  generale  che  alla  legge  attribuisce  il  senso 
fatto  palese  dal  proprio  significato  delle  parole:  la  sublocazione 
implica  una  seconda  locazione,  che  può  essere  totale  o  parziale;  e  la 
cessione,  una  vendita  del  diritto  di  godimento.  E  bisogna  bene 
stabilire  nei  contratti,  e  poi  bene  interpretare,  se  trattasi  dell*  una 
0  dell'altra  forma  di  sostituzione  nel  godimento,  per  gli  effetti  dì- 
versi  che  ne  conseguono. 

2.  Per  ben  intendere  la  costruzione  di  queste  due  figure  che 
vengono  a  sovrapporsi  alla  locazione  originaria,  cominciamo  da 
una  domanda  che  le  riguarda  entrambe.  Nascendo  la  locazione 
originaria  con  la  facoltà  nel  conduttore  di  sublocare  e  cedere  l'af- 
fitto, può  dal  lato  del  locatore  vedersi  quel  che  già  notammo  per 
l'art.  1597  dal  lato  del  conduttore,  cioè  un  contratto  con  sogget- 
tività indeterminata,  in  modo  che  il  rapporto  come  obbligazione 
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contraltuale  in  rem  scripta  passi  lutto  attivamente  e  passivamente 
al  terzo,  liberandosi  il  conduttore  originario?  —  Diciamo  subito 
di  no:  qua  ci  troviamo  di  fronte  al  trasferimento  non  della  cosa, 
ma  del  rapporto  obbligatorio;  si  subloca,  si  cede  Y affitto,  e 
quindi  solo  il  diritto  personale  di  godimento.  Diritto  di  sublocare 
e  di  cedere  è  diritto  di  regolare  a  volontà  il  godimento,  e  non  di 
modificare  il  rapporto  contrattuale  senza  il  concorso  dell' altra  vo- 
lontà. Questo  diritto  Tha  Tenfiteuta  per  una  speciale  ragione  di 
interesse  pubblico,  per  la  libera  commercialità  dei  beni  (1);  non  Tha 
il  conduttore,  che  non  è  del  fondo  ch'egli  può  disporre,  ma  del 
suo  godimento,  del  suo  diritto,  che  è  diritto  di  credito,  diritto  per- 
sonale. 

3.  La  sublocazione  non  altera  punto  il  rapporto  fra  locatore  e  il 
conduttore;  è  un  fenomeno  che  avviene  in  seno  alla  locazione,  as- 
sumendo un  proprio  nome;  quindi  non  nova,  non  muta  la  loca- 
zione stessa.  Il  locatore  ha  diritto  di  pretendere  il  pagamento 
del  prezzo  dal  conduttore  ;  contro  il  subcondutore  può  solo  rivol- 
gersi per  ciò  che  costui  deve  secondo  la  sublocazione  e  di  cui  è 
debitore  nel  momento  della  domanda.  Può  pretendere  dal  condut- 
tore l'indennità  per  la  perdita  e  i  deterioramenti  cagionati  dal  sub- 
conduttore (art.  1588  cap.)  Il  conduttore  può  pretendere  dal  loca- 
tore tutto  l'adempimento  del  contralto,  che  egli  stesso  ha  pro- 
messo al  subcondultore  come   un  secondo  locatore. 

4.  Fra  il  conduttore  e  il  subconduttore  nasce  un  rapporto  di 
locazione,  e  al  conduttore  sono  inerenti  tutti  gli  obblighi  d'un  lo- 
catore, e  al  subconduttore  i  diritti  e  gli  obblighi  di  un  condut- 
tore, beninteso  nei  limiti  della  sublocazione. 

5.  Più  arduo  è  stato  il  definire  il  rapporto  fra  il  locatore  ed  il 
subconduttore.  In  Diritto  Romano  i  due  contratti  restavano  affatto 
distinti,  senza  che  il  locatore  potesse  spingere  azione  diretta  contro 
il  subconduttore  né  viceversa  (2).  È  notevole  la  I.  53  D.  19,  2, 
citata  da  Gliick.  In  diritto  francese  e  italiano  han  destata  una 


(1)  Cf.  il  mio  articolo  e  Se  tenfiteuta  alienante  reiii  obbligato  al  ca- 
none >  (La  Legge^  fase.  U,  voi.  I,  Anno  1889). 

(2)  Andenoiiy  Diss.  de  iure  quod  competit  primo  locatori  in  subconducto- 
rem;  Gllteli,  I.  e.  voi.   18,  g,  1064,  p.  55. 
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bella  discussione  gli  art.  1753  C.  fr.  (1)  e  1574  C.  it.,  pei  quali 
il  locatore  può  agire  direttamente  contro  il  subconduttore  tino  alla 
concorrenza  del  prezzo  convenuto  nella  sublocazione,  del  quale 
questi  sia  debitore  au  moment  de  la  saise  (pel  Cod.  fr.),  al  tempo 
deir  intimazione  della  domanda  (pel  Cod.  it.),  senza  che  possa  op- 
porre pagamenti  fatti  anticipatamente. 

Cominciamo  col  ritenere  quel  che  è  chiarissimo,  cioè  che 
razione  di  questi  articoli  non  ha  che  fare  con  l'azione  pignora- 
lizia  deirart.  1958  n.  3  (Cod.  it.)  e  dell'art.  850  (C.  Proc.  fr.)  (2). 
Il  Lairrat  contro  la  (tassazione  di  Francia  è  stato  il  sostenitore 
piii  accanito  di  questa  confusione;  per  lui  Kart.  1753  Cod.  fr.  è 
un  limite  air  art.  820  Proc.  frane,  esso  restringe  il  privilegio  del 
locatore,  e  gF  impone  di  non  sequestrare  i  mobili  del  subconduttore 
se  non  pel  debito  del  sublocatore  rispetto  al  locatore,  e  cosi  ap- 
plica il  principio  che  questi  non  ha  azione  contro  il  subconduttore  se 
non  come  esercente  i  diritti  del  sublocatore.  Egli  fa  speciale  assegna- 
mento sulla  disposizione  della  legge:  «  nelFart.  1753  si  tratta  del 
sequestro  operato  dal  locatore  in  forza  del  suo  diritto  di  pegno,  dunque 
di  un'azione  reale,  e  lo  scopo  dell'articolo  è  di  limitare  quest'azione. 
Come  si  libera  la  corte  da  queste  parole:  <c  nel  momento  del  se^ 
questro?  »  (3).  —  ÀI  Ltirrat  fu  già  osservato  in  diritto  francese 
che  se  l' azione  del  locatore  fosse  propter  rem^  venduti  i  mobili 
del  conduttore,  quegli  non  avrebbe  più  azione  contro  questo:  in- 
vece l'art  1753  consacra  un'azione  diretta  e  indipendente  dalla 
saisie  gagerie;  e  la  giurisprudenza  francese  si  è  liberata  dalle 
parole  su  notate  dell'articolo  (au  moment  de  la  saisie),  decidendo 
che  il  locatore  ha,  contro  il  subconduttore,  non  solo  la  via  della 
della  saisie  gagerie,  ma  quella  della  saisie  exécution  e  quella 

(1)  Le  sous  locataire  n'esi  teau  eavers  le  propriélaire  que  jusqu*à  concur- 
rance  du  prix  de  sa  sous-location  doni  il  peut  èire  débiteur  au  moment  de  la 
saisie,  et  sans  qu*il  puìsse  opposer  des  payements  fait  par  anticipatioo. 

La  payements  faits  par  le  sous-locataire,  soli  en  verlu  d*  une  stipulalion 
portée  en  son  bai),  soit  en  conséquence  de  l'usage  des  lieux,  ne  soni  pas  ré- 
pulés  faìls  par  anticipalion. 

(2)  Peuvent  les  effels  des  sous-fermiers  et  sous-locataires  garnissant  les  lieux 
par  eux  occupés,  et  les  fruits  des  terres  qu'  ils  sous-louent,  èlre  saisis-gagés  pour 
les  loyers  et  fermages  dus  par  le  locataire  ou  fermier  de  qui  ils  tiennent;  mais 
ils  obiiendront  main-levée,  en  jusiìGant  qu*  ils  ont  payé  sans  fraude,  et  sans 
qu*ils  puisscnt  opposer  des  payements  fails  par  anticipalion. 

(3)  Laurent,  I.  e.  n.  202. 
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della  saisie  arrét:  e  che  Tari.  1753  parlando  della  saisie  non  ha 
specificato  quale  dovrebbe  praticare.  Ma  di  quelle  parole  si  è 
anche  meglio  liberato  il  Codice  italiano,  dicendo: a/  motnento della 
domanda.  Con  che  la  distinzione  delle  due  azioni  è  ancor  più 
chiara  (1). 

Ma  anche  in  diritto  francese  si  andò  ad  un'altra  confusione, 
e  si  ritenne  che  Tari.  1753  non  fosse  che  un'applicazione  del- 
Tart.  1234,  e  l'azione  del  locatore  non  fosse  un'azione  diretta,  osa 
solo  surrogatoria.  Il  Padda,  fin  da  una  prima  nota  (2)  rilevò  una  grave 
differenza,  che  cioè  mentre  l'art.  1234  instituisce  un  rimedio  che 
di  regola  avvantaggia  tutti  i  creditori,  il  1645  (analogo  al  1574 
ed  al  1748)  avvantaggia  soltanto  il  locatore.  Se  il  senso  e  l'effetto 
degli  art.  1645, 1574  e  1748  C.C.  doveva  esser  quello  della  semplice 
surrogatoria,  sarebbe  stalo  da  domandare  perchè  non  si  fosse  cre- 
duto sufficiente  il  1234.  Ma  la  differenza  notata  dal  Padda  toglie  la 
confusione;  e  la  toglie,  secondo  me,  lo  stesso  art  1574.  Il  Padda  nel 
limite  che  l'art.  1645  pone  al  diritto  degli  artefici,  esteso  solo  a  ciò 
che  è  ancora  dovuto  all'epoca  in  cui  essi  promuovono  l'azione,  e  nel 
riferimento  testuale  al  debito  che  il  committente  ha  verso  F  im- 
prenditore, vide  nella  prima  nota,  (che  poi  nella  seconda  in  parte 
corresse)  una  prova  che  l' artefice  agiva  utendo  iuribus  del 
debitore:  ch'era  quel  che  diceva  il  Lairint  nel  brano  riferito.  Ma 
ì'art.  1574  ha  in  sé  la  negazione  di  questo  nell'inciso:  sensa  che 
possa  opporre  pagamenti  fatti  anticipatamente.  Se  davvero  il 
locatore  non  facesse  che  esercitare  le  ragioni  del  conduttore,  i 
pagamenti  anticipati  dovrebbero  esser  valevoli,  che  tolgono  appunto 
le  ragioni  del  conduttore:  se  la  legge  non  ne  tien  conto  e  man- 
tiene razione  del  locatore,  è  chiaro  che  questi  agisce  in  nome 
proprio. 

6.  Viene  allora  il  quesito:  come  spiegare  questa  azione  diretta? 
Il  Lairant  non  volle  piegarsi  a  ritenerla  tale  appunto  per  l'arti- 
colo 1165  God.  fr.  (1130  C.  it.),  ch'è  il  principio  romano.  Il  Trif- 
loif,  citando  il  Darantoi,  spiega  l'articolo  dicendo  che  poiché  il 
prezzo  del  subaffitto  è  dovuto  a  causa  della  cosa  del  locatore,  è 
giusto  che  questi  lo  prenda  in  preferenza  dei  creditori  particolari 
del  sublocatore:  il  locatore  ritrova  il  suo  diritto  in  sé  medesimo, 

(i)  Gnilloiiard,  louage,  !,  n.  339;  Cafkro,  Delle  azioni  competenti  al 
locatore  contro  la  persona  e  sui  mobili  del  subinquilino  (FUtat^erìj  1883, 
p.  485). 

(2)  Annuario  critico  di  giur.  prat,  II,  349, 
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nella'  occupazione  dei  luoghi  da  parte  del  subcondutore.  «  Il  pro- 
prietario può  agire  contro  il  sublocatario,  perchè  il  sublocatarìo  è 
tenuto  verso  colui  col  quale  ha  trattato  con  gli  stessi  vincoli  che 
se  quest'ultimo  fosse  proprietario;  ora  il  locatore  originario  è  pa- 
drone di  esercitare  le  azioni  del  suo  locatario  diretto  (1).  E  auche 
il  UIM  disse  privilegiato  il  credito  del  locatore  perchè  questi 
pub  dire  che  è  la  sua  cosa  che  ha  permesso  al  conduttore  di  di- 
ventar creditore  di  fitti  contro  il  subconduttore,  eatisam  pignoris 

Queste  ragioni,  diremo  col  Ltirait,  giustificano  l'art.  1574, 
ma  non  assodano  il  principio;  e  la  scienza  deve,  oltretutto,  fare  la 
teoria.  Si  domanda  sempre  come  sfuggire  all'art.  1130,  che  T oc- 
cupazione da  parte  del  subcondnttore  non  stabilisce  vincolo  giu- 
ridico fra  lui  e  il  locatore,  salvo  che  (dice  il  Ltireit)  questi  non  sia 
nel  contratto  di  sublocazione  rappresentato  dalla  cosa!  E  però  il 
SiUIiitri  se  la  sbriga  facendo  addirittura  rappresentare  il  locatore: 
tf  En  stipulant,  le  paieroent  de  loyers,  l'occnpation  deslieux  loués 
etc,  le  locataire  principal  n'a  pas  fait  seulement  sa  propre  af- 
faire, mais  aussi  celle  du  bailleur,  et  il  avait  pour  cela  un  mandat 
tacile  de  celui  ci  (3)  ».  Il  sistema  è  agevole,  ma  non  è  esatto:  il 
locatore  consente  la  sublocazione,  ma  ne  resta  fuori;  consente  a 
questa  modalità  di  godimento,  ma  non  entra  nel  contratto,  di  cui 
egli  non  ha  né  il  diritto,  né  il  dovere  di  conoscere  i  patti.  Il  sub- 
locatore stipula  per  sé  e  in  nome  proprio:  stipula  per  sé  il 
pagamento;  permette  l'occupazione  dei  luoghi  col  consenso  ta- 
cito del  locatore,  ma  non  in  nome  di  costui;  tutto  fa  come 
a  Bar  proprio,  senza  alcuna  idea  di  rappresentanza. 

7.  Neppure  è  il  caso  di  ricorrere  al  tipo  vagheggiato  d' un 
emtraiio  a  favore  de'  teraij  di  un  contralto  cioè  per  cui,  secondo 
la  definizione  del  Btrtlf,  il  terao  (lequista  immediatamente  un 
diritto  proprio  indipendente  conforme  alla  volontà  dei  con- 
traenti (4). 

Accennando  a  questa  forma  contrattuale  non  intendiamo  ac- 
cettare, pel  nostro  diritto  positivo,  le  conclusioni  a  cui  il  Tartifarl 

(1)  Louage,  n  372. 

(2)  Repue  etitique  1870,  p.  571  e  seg.  e  666  e  seg.;  e  la  nota  alla 
raccolta  Sirej,  1876,  II,  329-330. 

(3)  L.  e.  0.  340. 

(4)  Die  Vertràge  tu  GuUen  Dritter,  WOrxbarg,  1873,  p.  269,  f*  67.  Cfr. 
Tartvfkii^  Dei  contraiti  a  fawore  dei  ter$i.  Verona  1889,  p.  307. 

ArchiTio  giarklico,  Voi.  XUX  18 
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crede  poter  giungere.  GiovaDdosi  degli  importantissimi  lavori  te- 
deschi sull'argomento  e  specialmente  di  quello  storico  dommatico 
del  Streis,  al  quale  aggiunge  una  più  ampia  trattazione  del  diritto 
francese  (1)  ed  una  del  diritto  italiano,  tenta  una  via  di  mezzo 
fra  la  dottrina  francese  mantenutasi  fino  ad  oggi  strettamente  al 
sistema  romano  e  la  opposta  dottrina  germanica,  rimenando  sotto 
una  costruzione  giuridica  comune  le  forme  contrattuali  tanto  del 
diritto  civile  quanto  diel  diritto  commerciale  (2). 

Non  è  qui  il  luogo  di  riassumere  i  dubbi  che  si  sono  mossi 
contro  r opinione  che  crede  possibile  de  iure  condendo  l'aboli- 
zione deir  autonomia  del  diritto  commerciale  (3),  né  i  maggiori 
che  si  possono  muovere  contro  quella  del  Tartifart  che,  fin  da  ora, 
crede  possibile,  parlando  di  ius  conditum^  la  fusione  dei  due  di- 
ritti, avventurando  una  ragione,  la  quale  neppure  i  sostenitori  di 
un  futuro  codice  unico  delle  obbligazioni  vorrebbero  forse  sotto- 
scrivere, che  cioè  la  diversa  funzione  economica  propria  di  certi 
contratti  non  può  mai  dar  luogo  a  delle  differenze  strettamente 
giuridiche  fra  le  materie  commerciali  e  quelle  civili  (pag.  182). 
Il  Tartifari  si  è  lasciato  troppo  attirare  dai  risultati  degli  studi 
germanici;  ma  basta  concedere  quel  che  egli  ha  concesso,  cioè 
che  la  dottrina  francese,  eh*  è  la  nostra,  si  è  attenuta  strettamente 
al  sistema  romano  (pag.  4),  e  che  TarL  1128  C.  C,  così  com*è 
concepito,  è  affatto  insufficiente  alle  esigenze  della  vita  moderna  e 
non  contiene  ciò  che  veramente  dovrebbe  contenere  (pag.  305),  per 
decidere  che  non  si  può  trasportare  nel  diritto  positivo  italiano 
quel  che  la  scienza,  la  pratica  e  le  leggi  han  potuto  costruire  in 
Germania. 

Ad  ogni  modo,  anche  dato  e  non  concesso  che  possa  acco- 
gliersi come  regola  di  diritto  positivo  italiano  il  contratto  a  favore 
dei  terzi,  mancherebbe  nel  nostro  caso  un  requisito  essenziale,  Te- 
spressa  intenzione  delle  parti  (4).  L'azione  del  locatore  contro  li 

(!)  11  Garela  (§.  i%  p.  176  e  segg.)  aveva  già  notato,  a  proposito  del 
diritto  francese,  che  P espressione  condition  dell'art.  1121  G.  fr.  significa  qua- 
lunque modalità  apposta  ad  un  contratto  già  per  sé  valido  (jede  eintelne  Be- 
stimmung  eines  eombinirten  RechtnerkàUnisses  oder  jede  Modalitàl  oder  Hin- 
tufUgung  tu  einem  Rechlsgeschàfle). 

(2)  L.  e  p.  5. 

(3)  Cfr.  r articolo  ultimo  del  Tirante:  Ancora  per  un  Codice  unico  delle 
oìjhUgaiùmiy  nella  Riv.  it.  per  le  Scienze  giarìche,  voi.  XIII,  fase  ili. 

(4)  Gareto^  p.  216  §.  53.  (Die  Veriragsbettimmung  tu  Gusten  det 
Dritten). 
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subcondultore  non  deriva  dalla  volontà  del  conduttore  e  del  sub- 
conduttore dichiarata  nella  sublocazione,  ma  dalla  legge  (1). 

Il  Tartitarl  implicitanoente  escluse,  il  nostro  caso  dai  con- 
tratti a  favore  de'  terzi,  quando  escluse  quello  dell'art  1748,  del 
mandante  che  pub  agire  contro  colui  che  dal  mandatario  venne 
sostituito  nella  esecuzione  del  mandato  (2).  Come  n'è  escluso  il 
caso  dell'art.  1597,  dell'acquirente  che  è  obbligato  a  rispettare  la 
locazione  anteriore  alla  vendita  e  risultante  da  atto  pubblico  o  da 
scrittura  privata  di  data  certa:  il  che  non  è  secondo  quei  diritti 
che  ammettono  ancora  la  regola:  empito  tólUt  locatum  (3). 

Ma  ragione  più  precipua  per  allontanare  ogni  idea  di  un  con- 
tratto a  favore  del  terzo  è  che  manca  il  favor  tertii,  la  rechtliche 
Verbesserung  in  der  Lage  dea  Britten.  Il  locatore  non  acquista 
nulla:  la  legge  non  fa  che  garentirio  da  un  danno  che  gli  po- 
trebbe venire  per  l' indebito  arricchimento  del  conduttore,  il  quale,  se 
l'art  1574  non  fosse,  potrebbe  esigere  il  prezzo,  senza  pagare  il 
locatore. 

8.  Molto  esattamente  hanno  spiegato  l' art  1574  il  Padda  e  lo 
Sciatola  (4).  Il  Padda  cominciò  col  rilevare  benissimo  che  qua  non  ci 
troviamo  di  fronte  ad  una  disposizione  di  diritto  singolare,  notò 
che  nei  casi  degli  art  1574,  1645,  1748  in  tanto  il  debitore  ha 
un  diritto  di  fronte  al  terzo,  in  quanto  esiste  un  vincolo  fra  esso 
e  il  creditore  istante.  «  In  tanto  il  sublocatore  può  esigere  un 
fitto  dal  subconduttore  in  quanto  ^li  ebbe  dal  locatore  il  godi- 
mento della  cosa  ;  in  tanto  l' imprenditore  ha  diritto  contro  il  com- 
mittente,  in  quanto  gli  artefici  eseguirono  i  lavori  ;  il  mandatario 
ha  un  diritto  contro  la  persona  che  egli  si  è  sostituita,  in  quanto 
a  lui  fu  dato  il  mandato.  In  definitiva  il  creditore  instante  qua 
esperimenta  un  diritto,  che  formalmente  non  è  suo ,  ma  è  sorto 
per  suo  mezzo,  con  la  sua  opera  a  sue  spese ,  e  senza  di  ciò  non 
sarebbe  sono.  È  vero  che  manca  ogni  vincolo  contrattuale  fra 
r  instante  e  il  terzo  :  ma  non  da'  soli  contratti  sorgono  rapporti 

(1)  Garela^  p.  28  §.  9  B  e  p.  217  §.  53:  e  Unwesenllich  ist  fOr  dea 
Erwerb  des  Dritten,  was  ohne  die  dea  DrilleD  begflostigende  Absicht  der  Pa- 
ciscenten  eiaireie  und  exisiire;  wesentlich  ist,  dass  iene  Absicht  im  Vertrage 
der  Contrahenten  vorlìegt  und  dem  Drìtten  diesen  Erwerb  als  Haupt  oder  Neben* 
produci  des  Verirages  abwìrft  >. 

(2)  L.  e.  p.  284. 

(3)  Garela  p.  159  e  segg.  §.  40;  confr.  Tartnfari^  p.  320  e  segg. 

(4)  Annuario  critico  di  giurisprudenza  pratica,  voi.  Il,  p.  349  e  segg. 
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obbligatorìi.  Il  creditore  qua  fonda  la  esclusività  della  sua  azione 
contro  il  terzo  neir  arricchimento  di  costui  a  spese  sue.  In  tutti  i 
casi  vi  è  versta  in  rem^  come  risulta  appunto  da  ci6«  che  non  si 
può  chiedere  dal  terzo  pib  di  quanto  questi  ha  ancora  da  corri- 
spondere al  debitore  x>(l).  LiO  Scialala  giustamente  osservò  che  il 
concetto  della  locupletazione  veniva  al  caso  in  modo  affatto  diverso. 
Finché  il  terzo  (committente,  subcondutore ,  submandatario)  non 
fosse  liberato  della  sua  obbligazione  verso  il  debitore  intermediario 
(io^prendìtore,  conduttore,  mandatario),  non  poteva  dirsi  locupletata 
senza  giusta  causa  :  il  suo  patrimonio  non  è  accresciuto  quando  vi 
figura  in  debito,  ciò  ch'egli  non  paga  al  suo  creditore.  Notava 
piuttasto,  nei  casi  surriferiti,  che  V  aden^)imento  dell'  obbligazione 
detrattore  verso  T intermediario  è  nello  stesso  tempo  in  tulto  o  in 
parte  1* adempimento  deir obbligazione  di  questo  verso  il  terzo; 
sicché  intanto  X  intermediario  ha  diritto  verso  il  terzo  al  corri* 
spettivo  della  sua  prestazione,  in  quanto  appunto  questa  prestazione 
é  stata  in  tutto  o  in  parte  eseguita  dall'attore.  «  È  naturale  che 
quando  alcuno  soddisfacendo  alla  propria  obbligazione  abbia  in 
pari  tempo  soddisfatta  air  altrui,  e  non  ne  abbia  ricevuto  il  cor- 
rispettivo, possa  direttamente  rivolgersi  contro  il  terzo,  che  é  pur  de- 
bitore del  corrispettivo  di  questa  prestazione.  Se  tale  diretta  azione  si 
negasse  e  non  si  ammettesse  il  vero  autore  (totale  o  parziale)  della 
prestazione  a  ricevere  il  corrispettivo  dal  terzo  escludendo  V  inter- 
mediario, ne  avverrebbe  che  questo  intermediario  potrebbe  egli  ri- 
cevere il  corrispettivo,  e  non  pagare  poi  a  sua  volta  (o  almeno  non 
pagare  interamente)  il  corrispettivo  dovuto  al  vero  autore  della 
prestazione,  sicché  verrebbe  egli  (o  per  lui  gli  altri  suoi  creditori) 
ad  arricchirsi  ingiustamente  di  ciò,  che  in  tanto  gli  era  dovuto, 
in  quanto  egli  stesso  era  diventato  debitore  verso  il  vero  autore 
della  prestazione  ».  E  fonnola  il  principio  così  :  «  Allorché  T  ob- 
bligazione di  Primo  verso  Secondo  é  di  tal  natura  che  la  saddi- 
sfazione  di  essa  costituisca  in  tutto  o  in  parte  la  soddisfaziODe 
deir obbligazione  di  Secondo  verso  Terzo,  Primo  in  quanto  sia 
creditore  verso  Secondo  di  un  corrispettivo,  può  aver  azione  contro 
Terzo  per  ottenere  ad  esclusione  di  Secondo  il  corrispettivo  ancor 
dovuto  da  Terzo  a  Secondo  »  (2). 

9.  In  questa  formola  entra  anche  la  reciproca  cioè  V  azione  di- 
retta del  subconduttore  verso  il  locatore  per  ottenere,  ad  esclusione 

(1)  L.  e  p.  350. 

(2)  L  e.  p.  352  e  seg. 
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del  coodottore,  il  godimeoto  della  cosa.  E  come  nella  prima  azione 
il  limite  è  dato  dalla  sublocazione,  per  modo  che  il  sabcondultore 
non  può  esser  costretto  a  pagare  pib  del  corrispettivo  da  lui  con- 
sentito; cosi  in  questa  il  limile  è  dato  dalla  locazione,  per  modo 
che  il  locatore  non  può  esser  costretto  a  più  di  quello  cui  sì  è 
obbligato  verso  il  conduttore. 

10.  Come  conseguenza  dell'azione  diretta  data  al  locatore  contro 
il  sobconduttore  si  è  dedotto  che  questi  non  possa  compensare  il 
debito  col  credito  che  abbia  verso  il  conduttore  (1)  ;  il  che  a  me 
non  pare.  L'art.  1574  dice  che  il  subconduttore  è  obbligato  pel 
prezzo  di  cui  sia  debitore  al  tempo  dell*  intimazione  della  domanda; 
e  poiché  la  compensazione  estingue  di  diritto  i  debiti  al  momento 
stesso  della  loro  contemporanea  esistenza,  è  chiaro  che  se  c'è 
luogo  a  compensazione,  il  subconduttore  per  legge  non  è  debitore 
al  momento  della  intimazione  della  domanda. 

Similmente,  non  può  dedursi  che  la  sublocazìone  possa  vivere 
indipendentemente  dalla  locazione:  la  sublocazione  è  rapporto  che 
presuppone  quello  di  locazione,  e  quantunque  dia  origine  ad  azioni 
dirette  fra  il  locatore  ed  il  subconduttore,  nasce  e  vive  nei  limiti 
della  locazione,  subordinata  alla  esistenza  di  questa.  Infatti  la  fa- 
coltà di  sublocare  rientra  nel  diritto  di  godimento,  e  cade  se  il  con- 
duttore  perde  il  godimento  ;  il  subconduttore  acquistò  sapendo  che 
quella  facoltà  era  soggetta  a  cadere. 

11.  Con  la  cessione,  tra  il  conduttore  ed  il  cessionario  avviene 
un  vero  rapporto  di  vendita  ;  ma  poiché  il  diritto  di  godimeoto  è 
legato  ad  obblighi,  la  figura  che  ne  nasce  non  é  così  semplice, 
tanto  più  che  a  costruirla  il  legislatore  non  ha  dato  alcun  soccorso, 
come  ha  fatto  per  la  locazione.  Il  conduttore  cedendo  il  suo  diritto  al 
cessionario,  non  si  libera  dagli  obblighi  che  Io  legano  al  locatore, 
se  questi  non  lo  libera  dando  luogo  ad  una  novazione  (art  1267 
n.  2).  E  però  il  locatore  conserva  ogni  sua  azione  contro  il  con- 
duttore, ed  argomentando  analogicamente  da  ciò  che  f  art.  1574 
dispone  per  la  locazione,  può  anche  rivolgersi  contro  il  cessionario 
pel  pagamento  del  prezzo,  se  questi  è  ancora  di  qualche  somma 
debitore  verso  il  conduttore  cedente.  Reciprocamente,  il  conduttore 
cede  al  terzo  il  suo  diritto  di  godimento,  ma  non  perde  contro  il 
locatore  quelle  azioni  che  tendono  ad  ottenere  il  mantenimento 
delle  condizioni  pel  godimento  della  cosa  :  il  locatore  non  ha  dì 
che  lagnarsi,  il  suo  obbligo  non  si  accresce  se  della  stessa  pre- 


Ci)  emUlooardy  l.  e.  n.  341 
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stazione  sono  creditori  due  persone,  e  d' altra  parte  è  compensato 
di  questa  modificazione  dal  fatto  che  anch*  egli  ora  ha  in  certa  guisa 
due  debitori.  Se  ciò  non  fosse ,  il  conduttore  potrebbe  trovarsi 
vittima  della  collusione  del  locatore  e  del  cessionario  :  V  uno  non 
farebbe  le  riparazioni,  V  altro  non  le  domanderebbe ,  ed  alla  fine 
deirafiBuo  il  proprietario  domanderebbe  dal  conduttore  le  ripara- 
zioni locative,  tanto  più  gravi  per  ciò  che  le  riparazioni  dovute 
dal  locatore  non  sono  state  fatte  durante  tutta  la  durata  deiraflBtto(l). 

12.11  cessionario  ha  verso  il  locatore  tutti  i  diritti  del  condut- 
tore, come  pone  il  contratto  di  locazione;  e  ne  ha  anche  gli  ob- 
blighi, meno  quello  del  pagamento  del  prezzo,  al  quale,  come 
sopra  sì  è  detto,  sarebbe  solo  obbligato  per  quanto  fosse  ancora 
debitore  verso  il  conduttore  (arg.  art.  1574).  Non  si  oppone  quel 
che  dice  il  Lairait,  che  cioè  le  obbligazioni  non  si  trasmettono 
nel  senso  che  passino  al  terzo,  estinguendosi  pel  cedente,  come  in 
principio  abbiamo  rilevato  :  possono  trasmettersi  nel  senso  di 
accollare  ad  un  teno  un'obbligazione,  restando  il  cedente  tenuto 
anch'  egli.  Il  cessionario  sa  che  il  godimento  è  a  base  obbligatoria^ 
e  non  può  intendere  di  aver  in  tutto  soddisfatto  ai  suoi  obblighi 
col  pagamento  del  prezzo  della  cessione  :  il  godere  ha  i  suoi  limiti, 
e  tutti  gli  obblighi  imposti  al  conduttore  non  sono  che  delimita- 
zioni del  diritto  stesso  che  si  cede;  se  il  cessionario  le  oltrepassa, 
il  locatore  deve  potervelo  richiamare.  Così,  deve  godere  da  buon 
padre  di  famiglia,  deve  avvertire  il  locatore  delle  usurpazioni,  che 
è  quanto  dire  godere  senza  fare  né  permettere  il  danno  della 
cosa,  etc. 

Ciò  rbolve  il  quesito  :  se  il  locatore  abbia  azione  diretta  contro 
i  cessionarii  intermediari!.  Il  cessionario  assume  tacitamente  tutti 
gli  obblighi  inerenti  al  godimento;  ma  è  naturale  che  li  assuma 
non  come  li  ha  assunto  il  conduttore  originario,  ma  subordinati 
al  godimento,  come  un  passivo  condizionato  di  questo  attivo;  e 
quindi  se  cede  il  godimento,  cessa  per  lui  la  fonte  così  dei  diritti 
come  degli  obblighi.  Tale  è  stata  la  risoluzione  della  giurispru- 
denza francese  (2). 

13.  Le  differenze  fra  la  sublocazione  e  la  cessione  sono  im- 
portanti per  gli  effetti  (3). 

(1)  GidUoiiard,  I.  e.  n.  335. 

(2)  Conf.  eniUoaardy  od.  347  e  348. 

(3)  Aubrj  et  Bau,  IV,  p.  493  ;  Laurent,  no.  194  a  197;  Ouillimard, 
OD.  313  a  318. 
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i.""  I  mobili  del  subconduttore  sodo  soggetti  al  privilegio  del 
locatore  e  del  coodultore  (art.  1958  d.  3);  invece,  quelli  del  ces- 
sionario non  SODO  soggetti  ad  alcun  privilegio  del  cedente.  2.''  Il 
cessionario  come  compratore  prende  la  cosa  come  la  trova,  e  non 
può  domandare  alcuna  riparazione  dal  suo  cedente;  tutto  può  do- 
mandare dal  locatore  verso  cui  prende  il  posto  del  conduttore. 
3.^  Similmente  trattandosi  di  fondi  rustici,  in  caso  di  privazione 
notabile  di  ricolto,  il  subconduttore  ha  diritto  a  riduzioni  di  fronte 
al  conduttore;  non  così  il  cessionario  di  fronte  al  cedente;  Tavrà 
di  fronte  al  locatore,  se  il  cedente  V  avrebbe  avuto  restando  al 
suo  posto  nel  momento  della  perdita  del  ricolto.  Lo  stesso  si  dica 
della  riduzione  dell'art.  1580,  partendo  dal  concetto  che  il  ces- 
sionario acquista  dal  cedente  il  godimento  a  suo  rischio  e  peri- 
colo, e  che  le  sue  azioni  sono  di  conduttore  verso  il  locatore  prin- 
cipale. 4.^  Per  essere  efficace  di  fronte  ai  terzi  la  sublocazione  non 
ha  bisogno  di  nulla  ;  la  cessione  dev'  esser  notificata  al  locatore 
od  accettata  da  questo  con  atto  autentico  (aru  1539  G.  G.) 

Un'altra  differenza  pongono  alcuni  (1).  Se  nel  contratto  di 
locazione  v'  ha  qualche  clausola  che  deroga  al  diritto  comune,  al 
subconduttore,  obbligato  dal  locatore  a  rispettarla,  accordano  una 
azione  in  garantia  contro  il  conduttore,  perchè,  dicono,  fra  conduttore 
e  subconduttore  sola  regola  è  quella  della  sublocazione.  Invece,  il 
cessionario  subentrando  in  tutto  al  posto  del  conduttore,  non  ha 
azione  in  garentia.  Io  credo  che  neppure  nella  sublocazione  si 
possa  dare  azione  in  garantia:  basta  che  il  subconduttore  sappia 
ch'egli  contrae  con  un  conduttore  perchè  debba  sapere  che  non 
gli  possono  spettare  diritti  maggiori  che  quegli  non  abbia  e  che 
quindi  tacitamente  le  condizioni  della  locazione  eserciteranno  in- 
fluenza sulla  sublocazione  che,  come  dicemmo,  s*  innesta  nel  primo 
contralto  e  ne  segue  le  vicende.  Salvo  il  caso  che  il  conduttore 
abbia  espressamente  garantita  la  esenzione  dalla  clausola  esorbi- 
tante. 

14.  Dato  il  caso  che  un  patto  speciale  contenga  il  divieto  di  sub- 
locare 0  cedere  occorre  ben  indagare  quale  è  stata  V  intenzione 
delle  parti  suir  estensione  del  divieto  stesso:  la  casistica  che  a  tal 
proposito  fanno  gli  scrittori  francesi  va  accolta  con  molta  cautela 
e  sempre  subordinatamente  a  quel  che  si  deduce  dal  contratto. 
Ecco  i  quesiti  che  si  fanno. 

(1)  Anbry  et  Bau,  IV  p.  493;  Laurent,  n.  194;  OnUlonard,  n.  316. 
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a)  La  proibizione  generica  di  sublocare  e  di  cedere  V  affitto 
comprende  anche  quella  di  sublocare  e  di  cedere  in  parte?  —  Da 
alcuni  si  sostiene  cbe  in  mancanza  di  circostanze  donde  si  riveli 
che  il  locatore  non  ebbe  né  motivo  né  intenzione  di  proibire  lo- 
cazioni e  cessioni  parziali,  la  proibizione  generale  signiflca  che  il 
conduttore  debba  godere  egli  la  cosa,  senza  sostituirsi  alcuno,  né 
in  tutto  né  in  parte.  <c  Se  no,  dove  arrestarsi?  »  domanda  il  fili- 
laiarA.  «  Il  conduttore  potrebbe  sublocare  i  tre  quarti ,  i  quattro 
quinti  della  cosa  a  diverse  persone,  e,  purché  egli  ne  conservasse 
una  parte,  queste  locazioni  parziali  sarebbero  valevoli;  il  che  sa- 
rebbe manifestamente  contrario  alla  volontà  del  locatore  (1)».  Ma 
si  può  subito  osservare  che  se  le  sublocazioni  e  cessioni  parziali 
sono  quali  il  SiillaiarA  le  esemplifica  e  risultano  manifestamente 
contrarie  alla  volontà  del  locatore ,  saranno  proibite  per  la  regola 
richiamata  innanzi  (art.  1131).  Trattasi  invece  di  quelle  sublocazioni 
0  cessioni  che  lasciano  dubbiosi  suH*  intenzione  delle  parti,  su  quelle 
che  non  producono  T inconveniente  delle  totali;  e  a  ritenerle  va- 
lide concorrono  più  ragioni.  L' art.  1573  cap.  dice  che  la  facoltà  di 
cedere  e  sublocare  può  essere  vietata  in  tutto  o  in  parte,  ma  il 
divieto  non  ha  luogo  sopra  un  fatto  speciale.  Ora  bisogna  por  mente 
che  regola  é  la  libertà  di  cedere  e  sublocare;  eccezione  é  il  non 
poterlo  fare  in  tutto  ;  eccezione  più  grave,  il  non  poterlo  fare  nep- 
pure in  parte.  Non  si  può  quindi  dire  che  la  proibizione  di  sub- 
locare 0  cedere  la  cosa  si  estenda  alle  diverse  parti  di  cui  la  cosa 
si  compone:  la  proibizione  relativa  al  tutto  non  può  comprendere 
quella  relativa  alle  parti,  perché  una  proibizione  meno  grave 
non  può  comprenderne  una  più  grave;  occorrerebbe  un  patto  spe- 
ciale. Si  aggiunge  che  il  limite  di  un  diritto  vuol  essere  interpre- 
tato restrittivamente  (arg.  art.  4  disp.  sud.);  e  che  nel  dubbio  il 
patto  deve  essere  interpretato  contro  colui  che  ha  stipulato  ed  in 
favore  di  quello  che  ha  contrattar  obbligazione  (arg.  art.  1137)  (2). 
Dicasi  lo  stesso  per  la  proibizione  di  cedere  in  generale,  la  quale, 
secondo  me,  non  può  comprendere  quella  di  sublocare  in  parte. 

b)  La  proibizione  generale  di  sublocare  deve  comprendere 
anche  quella  di  cedere  T  affitto,  e  viceversa?  —  Si  é  detto  di  si, 

(1)  L.  e.  n.  343.  Cf.  Dnvergier,  I,  374  e  378;  Laurent,  XXV,  n.  Si  7. 
€ontra:  Ambrj  et  Bau,  IV,  p.  490-491  ;  Bnranton,  XVII,  92;  TroploBff,  I, 
i25;  Karoadè,  art.  1717,  II. 

<2)  V.  il  mio  Trattato  di  locauane,  I,  n.  56  p.  189. 
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perchè  ambe  le  forme  di  trasmissione  eonducono  allo  stesso  risul- 
tato di  sostituire  aa  terzo  al  conduttore,  il  che  il  locatore  ha  vo- 
luto evitare.  (1)  Ed  io  dico  che  il  locatore  non  V  ha  voluto  evitare 
<)al  momento  che  non  ne  ha  fatto  un  patto  speciale  come  la  legge 
vuole;  e  che  anzi  l'averlo  fatto  per  Tuna  e  non  per  T altra  tra- 
smissione è  una  ragione  di  più  per  proibire  T  una  e  permettere 
r  altra.  Ripeto  però  che  su  tutto  bisogna  prima  indagare  la  inten- 
zione delle  parti.  Cosi,  non  ostante  quel  che  abbiamo  detto,  am- 
tnettiamo  la  decisione  della  Cassazione  di  Torino,  che  cioè  il  di- 
vieto di  sublocare  apposto  alla  locazione  di  una  casa,  fatta  con  la 
condizione  di  continuare  in  essa  Y  esercizio  di  un  albergo  e  tener- 
velo  ben  avviato,  importa  anche  il  divieto  dì  cedere  V  esercizio  di 
albergo,  se  il  giudice  di  merito,  interpretando  il  contratto  di  lo- 
-cazione  e  considerati  gli  effetti  della  cessione,  ritiene  essersi  in- 
teso di  comprendere  anche  questa  nel  divieto  (2). 

15.  Dato  il  divieto,  sìa  che  si  esprima  con  la  formola  di  non  po- 
ter cedere  o  sublocare  aenaa  il  consenso  del  locatore^  sia  che  si 
«sprima  con  T  altra  di  poter  solo  cedere  o  sublocare  a  persona 
gradita  al  locatore^  la  conseguenza  è  la  stessa  ;  né  sì  pub,  come 
in  Francia  si  è  dalla  giurisprudenza  deciso,  ammettere  che  nel 
<»so  della  seconda  formola  possa  il  magistrato  apprezzare  i  mo- 
tivi del  non  gradimento  (3).  L*  essenziale  è  che  il  locatore  con 
<inella  formola  non  vuole  mutamenti  di  persone  nel  godimento 
biella  cosa;  che  gradimento  sarebbe  quello  forzato  ed  imposto  dal 
magistrato  (4). 

Similmente,  il  Codice  francese  con  la  proposizione  dell*  arti- 
colo 1717:  «  dette  clause  est  toujours  de  rigueur  »,  ed  il  Codice 
italiano,  senza  bisogno  di  quella  proposizione,  hanno  negato  il  tena- 
peramento  ammesso  da  PatUar  quando  il  conduttore  presentasse  un 
subconduttore  aeque  idoneum:  in  tal  caso  T  effetto  della  clausola 
proibitiva  si  doveva  restringere  a  questo  che  il  locatore  potesse 
far  pronunziare  la  risoluzione  del  contratto  e  riprendere  la  cosa, 
ma  non  pretendere  che  il  conduttore  fosse  egli  ancor  tenuto  alla 
esecuzione  del  contratto.  In  questa  pretensione  PatUor  vedeva  un 
Mo  di  emulazione  e  non  Tammetteva:  per  noi  essa  è  perfettamente 
giuridica  e  non  ha  bisogno  di  esser  giustificata. 

(i)  Chillloiuurd,  n.  324,  p.  344- 

(2)  Sent  31  Luglio  1883  {Giur.  Tor.  1883,  1606). 

(3)  Paris,  6  Agosto  1847  (DalloB,  47,  11,  174)  Colmar,  12  Aprile  1864 
(BaUos,  65,  11,  32). 

(4)  Cf.  euiUonard,  325  e  326. 
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Se  si  è  stabilito  che  il  consenso  debba  essere  scritto,  ciò  ùon  è  ad 
soìemnitaiem,  quindi  basta  che  vi  sia  qualche  cosa  che  contrad- 
dica al  divieto,  per  es.  un'esazione  di  fitto,  perchè sMnienda dato 
il  consenso  (1).  Beninteso  che  rinunziando  al  divieto  con  atti  con- 
tradditorii  a  riguardo  di  un  subconduttore  non  si  ritiene  rinun- 
ziato al  divieto  per  tutti  i  subconduttori:  Patto  contradditorio  non 
deve  esser  interpretato  oltre  il  limite  delle  circostanze  di  persona 
e  di  fatto  che  lo  deternoìnarono. 

È  notevole  T eccezione  contenuta  nell'art.  1958,  n.  3,  per  la 
quale  i  creditori  del  conduttore  hanno  il  diritto  di  sottentrare  nelle 
ragioni  di  questo,  di  sublocare  durante  il  tempo  pel  quale  il  loca- 
tore esercita  il  suo  privilegio,  quantunque  ciò  fosse  vietato  nel 
contratto  di  locazione,  e  di  esigere  le  pigioni  e  i  fitti,  pagando  al 
locatore  tutto  ciò  che  gli  fosse  dovuto  con  privilegio,  e  cautelando 
inoltre  pel  credito  non  ancora  scaduto. 

16.  Se  si  manca  al  divieto,  il  locatore  può  domandare,  secondo 
Tart.  1165,  o  che  il  contratto  si  esegua,  cioè  che  si  espella  il 
subconduttore,  o  che  si  sciolga.  La  risoluzione  deve  essere  doman- 
data giudizialmente  e  può  essere  concessa  al  conduttore  una  dila- 
zione secondo  le  circostanze  per  riprendere  il  godimento  della  cosa 
e  conformarsi  alle  condizioni  del  contratto  (Art.  1165).  La  risolu- 
zione avviene  di  diritto,  se  cosi  fu  espressamente  stipulata. 

Alla  Cassazione  di  Torino  la  sublocazione  fatta  senza  permesso 
scritto  del  locatore  non  parve  infrazione  di  alcuno  degli  obblighi 
principali  del  conduttore  e  quindi  non  capace  di  portare  alla  riso- 
luzione del  contratto  (2).  Non  crediamo  necessaria  una  lunga  con- 
futazione per  sostenere  che  violare  il  modo  di  godimento  voluti 
dal  locatore  è  infrazione  d'  uno  degli  obblighi  principali  scritti 
neir  art.  1583,  eh*  è  di  servirsi  della  cosa  da  buon  padre  di  fami- 
glia e  per  Fuso  determinato  nel  contratto:  vietata  la  sublocazio- 
ne, r  uso  fu  determinato  come  uso  proprio^  esclusivo  del  con- 
duttore. 

Vincenzo  Simongelu. 


(1)  Cr.  Sentenza  i3  Ottobre  1885,  Appello  di   Venezia  (Bottini,  1886, 
i05). 

(2)  Sem.  29  Dicembre  1887  (Bottini,  1888,  328). 
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ONORANZE  A  GIUSEPPE  MONTANELLI 


Il  17  Luglio  1892  si  inaugurava  in  Fucecchio  uo  monumento 
a  Giuseppe  Montanelli.  Intervennero  alla  solenne  cerimonia  S.  E.  il 
Gomm.  F.  Martini ,  Ministro  della  Pubblica  Istruzione ,  Senatori , 
Deputati,  e  numerose  altre  autorità  civili  e  militari. 

Scoperto  il  monumento,  opera  dello  scultore  Romanelli,  il  Ministro 
della  P.  L  pronunziò  un  notevole  discorso.  Successivamente  il  Prof. 
David  Supino,  rappresentante  T  Università  di  Pisa,  prese  a  dire  in 
questi  termini: 

L' Ateneo  Pisano  si  associa  di  gran  cuore  alle  oooranze  che  questa  antica  e 
nobile  terra  tributa  a  Giuseppe  Montanelli.  —  Giuseppe  MomaDelli  ba  pagine  glo- 
riose nella  storia  della  Uoiyersità  nostra.  —  Non  ancora  ventenne  vi  consegue  la 
laurea  nel  diritto,  e  già  la  potensa  del  suo  ingegno,  eminentemente  speculativo, 
la  vastità  della  sua  dottrina,  la  bontà  infinita  dell'animo  suo,  si  rivelano  nel- 
l'arringo  forense,  nei  Discorsi  sulle  reiasioni  fra  la  morale  e  1* estetica,  e  sul- 
l'amore nella  poesia  antica  e  moderna,  nei  suoi  versi,  pieni  di  sentimento  e 
di  dolce  melanconia. 

A  27  anni,  nel  1840,  sale  la  cattedra,  chiamato  a  leggere  diritto  patrio  e 
commerciale,  e  nuovamente  afferma,  anzi  accresce  il  valor  suo  colla  Introduzione 
fiUmfiea  alh  $tudio  del  diritto  commerciale  potitivo,  ricca  di  acute  osserva- 
zioni e  di  pensieri  originali  sul  carattere  delle  leggi  di  commercio  dei  Romani,  e 
sui  rapporti  fra  gius  civile  e  gius  commerciale.  —  Lo  scbema  delle  lezioni,  ver- 
gato di  suo  pugno,  cbe  devo  alla  gentilezza  ed  amicizia  di  un  collega  carissimo, 
auesta  la  larghezza  e  bontà  del  metodo,  la  profondità  e  V  acutezza  deUe  osser- 
vazioni; pur  tuttavia  ad  opere  di  maggior  lena  nella  scienza  da  lui  professata 
il  Montanelli  non  dette  mano;  né  ò  perciò  a  muovergli  soverchio  rimprovero; 
la  mente  sua  mal  si  piegava  ad  angustiarsi  negli  stretti  limiti  di  una  speciale 
disciplina,  voleva  spaziare  in  più  vasti  orizzonti,  sentendo  profondamente  quel 
nesso  che  già  V  antica  filosofia  di  Platone  e  di  Cicerone  discopriva  fra  i  vari 
rami  dello  scibile.  Cosi,  mentre  professa  il  diritto,  il  Montanelli  non  perde  di 
vista  i  prediletti  studi  filosofici  e  letterari,  e  di  queste  varie  discipline  si  dà 
a  studiare  gli  scambievoli  rapporti.  Alle  sue  antiche  meditazioni  sui  rapporti  fi^ 
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b  morale  e  l'estetica,  Ci  ora  s^ìre  uoo  studio  solla  manifestazione  filosofica 
del  diritto,  nel  quale  pone  in  rilievo  i  rapporti  di  questo  con  la  morale,  ed  in 
una  delle  sue  dotte  prolusioni  discorre  della  associadone  fra  la  letteratura  e  il 
diritto,  associazione  che  dimostra  sentire  profondamente,  sebbene  per  yero  1*  a* 
nima  del  poeta  soggioghi  talvolta  il  pensiero  del  giurista. 

Una  pagine  anche  più  gloriosa  spetta  a  Giuseppe  Montanelli  negli  annali 
dell'  Ateneo  Pisano.  Allorquando  egli  vi  professava  il  giure  correvano  quei  tempi 
nei  quali  era  delitto  parlare  di  libertà ,  sogno  di  mente  inferma  il  pensiero 
di  una  patria  libera  ed  indipendente.  Qui  veramente  grandeggia  la  figura 
di  Montanelli ,  allorquando  dalla  cattedra  infiamma  i  giovani  all'  amore  della 
libertà,  nella  stampa  periodica  eccita  il  popolo  alb  riscossa,  e  nelle  fratellanze 
segrete  le  prepara,  suggellando  poi  col  sangue  T  opera  sua ,  germe  fecondissimo 
delle  più  tardi  riconquisute  libertà. 

I  tristi  eventi  che  successero  a  quel  tentativo  glorioso  di  resurrezione  tol* 
sero  il  Montanelli  alla  Università  nostra,  la  reazione  austro-lorenese,  con  Decreto 
del  7  Maggio  1849,  gli  tolse  la  cattedra,  ed  egli,  esule  dalla  patria  sua,  che 
pur  non  gli  aveva  risparmiato  amarezze  crudeli,  cerca  conforto  negli  studi  filo- 
sofici e  letterari,  ma  a  questi  sempre  antepone  il  pensiero  della  patria ,  e  nelle 
sue  celebri  Memorie  egregiamente  scrive  sugli  eventi  trascorsi  e  sulle  speranze 
di  prossima  resurrezione,  nella  quale  aveva  pienissima  fede. 

Più  tardi,  nel  1859,  allorquando  sorgono  nuovi  albori  di  libertà,  impaziente 
di  combattere  parte  da  Parigi,  terra  d'  esilio,  e  si  arruola  nei  Cacciatori  delle 
alpi,  con  Garibaldi,  il  nome  del  quale  allora  come  ora  non  si  pronunzia  senza 
esser  compresi  da  un  sentimento  profondo  di  ammirazione. 

Rimasta  incompiuta,  per  sorgere  di  impreveduti  evenU,  l'opera  di  reden- 
zione,  il  Montanelli  non  si  rista  dal  propugnarne  il  compimento,  e  con  ogni  possa 
si  adopera  affinché  delle  conquistate  libertà  si  tragga  il  maggior  frutto.  Varietà 
di  metodi  e  di  criteri  possono  avere  informato  Y  opera  sua ,  ma  1'  obiettivo  fu 
sempre  costante. 

Restituito  alb  cattedra  con  Decreto  6  Aprile  1862,  l'accetta  gratuitamente 
per  poter  far  parte  delb  Rappresentanza  nazionale,  bastandogli,  egli  scrive,  l'o- 
nore di  appartenere  nuovamente  a  cosi  illustre  italiana  Università  come  ò  quelb 
di  Pisa,  ma  purtroppo  erano  appena  decorsi  due  mesi  da  quelb  tarda  giustizia 
che  un  morbo  crudele  lo  spegneva,  in  questa  stessa  terra  che  gli  aveva  dato 
i  natali. 

Vive  però  e  vivrà  sempre  la  tua  memorb ,  o  geoeroso  apostolo  della 
umanità!,  ed  alle  tue  care  sembbnze,  qui  degnamente  scolpite,  e  che  per  volo, 
già  troppo  negletto ,  delia  Rappresentanza  nazionale  hanno  da  sorgere  anche  nel 
nostro  Ateneo,  si  inspireranno  le  presènti  e  le  future  generazioni  per  difendere 
quelle  libertà  per  b  quali  hai  combattuto  cosi  aspre  battaglie* 
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1.  Ciro  Laporini.  -~  Il  principio  etico  giuridico  in  relazione  all'eco^ 
nomia  civile.  —  Lucca  1892. 

È  un  libro  questo  del  quale  é  impossibile  ftre  una  critica  nel  campo  scien- 
tifico, pokhé  l'À.  é  seguace  delle  scuola  etiea,  e  accetta  ampiamente  e  come  fe- 
rità indiscutibili  »  l'e$istenta  di  un  ordine  provvidenziale^  t  ezislenza  di  tma 
Ugge  morale^  universale,  immulabile,  neeesearia,  attoluta,  eterna,  divina  (p.  98 
e  lOi  passim),  di  un  ordine  presiabUiio  dalla  Sapienza  creatrice,  il  Ubero 
arbitrio  più  illimitato  ecc.  E  a  completamento  di  lutto  ciò  riconosce  e  una 
sanzione  che  si  estende  oltre  i  limiti  della  yita  terrena  »  (p.  104).  Questi  prin- 
cipi dell'  A.,  (poiché  non  sono  che  crederne  e  quindi  hanno  una  base  pretta- 
mente teologica)  non  possono  in  nessun  modo  discutersi  e  sono  fuori  del  campo 
scientifico. 

Tutto  il  lavoro  ci  sembra  eccessivamente  dottrinario,  e  non  yi  abbiamo 
potuto  trovare  nemmeno  una  idea  un  po'  originale. 

Quanto  alla  biologia  e  alla  sociologia,  l'A.  riconosce  che  queste  scienie 
possono  rendere  incalcolabili  senrigi  alle  sciente  morali,  alla  economia  (p.  119): 
ma  vuole  che  si  tenga  ferma  la  diflérenza  e  tra  organismi  fisici  e  organismi 
etici  in  forza  della  quale  si  hanno  a  tenere  distinte  le  investigazioni  proprie 
esclusivamente  a  quest'  ultimi  (p.  i2i)  ».  È  sempre  il  solito  ritornello:  sociologia, 
biologia  e  antropologia  debbono  andare  da  buone  alleale  colla  divina  Provvi- 
denza, colla  credenza  più  o  meno  larvata  del  libero  arbitrio  ecc.ll 

L'A.,  inoltre,  combatte  la  dottrina  dell'evoluzione  e  gli  studi  positivi  della 
scienza  moderna  a  forza  di  declamazioni  (p.  i2i  e  seg.  nota).  Sembra  che  ri- 
tenga inconciliabili  colla  dottrina  evoluzionista  la  e  sosta,  il  regresso,  la  ro- 
vina ecc.  »  di  molti  popoli  che  avevano  già  conseguito  un  alto  grado  di  perfe- 
zione (p.  125  in  nota),  poiché  intende  l'A.  che  l'evoluzione  consista  in  un  pro- 
gresso indeterminato,  filiale,  e  che  noi  ci  possiamo  dispensare  dal  preoccuparci 
di  quello  che  sarà  domani,  tanto  il  corso  verso  il  progresso  va  avanti  da  per 
sé.  La  qual  cosa  dimostra  a  chiare  note  che  V  A.  non  é  entrato  nel  vero  senso 
delle  teorie  evoluzioniste,  poiché  evoluzione  secondo  Darwin  indica  non  tanto 
uno  svolgimento  positivo  o  progressivo  quanto  regressivo.  E  chi  anche  versato 
mediocremente  in  queste  materie  non  ha  sentito  parlare  di  reversione  a  stali 
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prìmilìyi,  di  arresto  di  sviluppo  ecc.  t  La  teorìa  evolozionista  non  porta  alla 
inerzia,  come  sembra  credere  FA.  su  le  orme  di  Sbarbaro  e  degli  altri  (da  cai 
ci  sembra  cbe  attinga  piuttosto  cbe  alle  fonti  della  sdenn  positivista),  poicbé 
r  uomo  colla  sua  volontà  e  intelligenia  può  produrre  vantaggiose  variaiioni 
(p.  126  in  nota)  che  non  si  avrebbero  spontaneamente.  L*A.  combatte  le  teorìe 
moderne  affermando  il  libero  arbitrìo  come  ampiamente  dimostrato  dal  senso  co- 
mune e  dall'  opinione  universale  e  perché  dal  libero  arbitrìo  sorge  come  neces- 
sarìo  e  naturale  compito  la  carità,  (e  non  la  lotta  per  l'esistenza),  mentre  poi 
scientificamente  non  sa  portare  a  sostegno  della  libertà  umana  che  quel  vec- 
chissimo argomento  dell'  interna  coscienza  confutato  e  rìconfutato  poi.  Insomma 
l'A.,  partendo  dai  suoi  presupposti  teologici,  trova  che  le  dottrìne  moderne  sono 
inaccettabili  e  per  le  esagerate  analogie  tra  i  fenomeni  umano-sociali  e  quelli 
fisico-animali  ».  Manca  ogni  crìtica  serìa  sul  campo  proprìamente  scientifico. 
L'A.  é  né  più  né  meno  che  un  teologo -metafisico;  fa  un  miscuglio  di  scienza 
e  di  credenze,  e  la  prìma  confuta  con  le  seconde.  Non  avrebbe  fatto  cosa  più 
utile  opporre  fatti  a  fatti,  osservazioni  positive  ad  osservazioni  e  non  combattere 
colle  credenze  e  colle  declamazioni? 

Quanto  alla  questione  sociale,  l'A.  se  la  passa  ammettendo  lo  ììoéu  gno, 
ma  cbe  più  cbe  si  sale  nei  gradini  sociali  crescessero  i  doverì  e  una  premurosa 
cura  per  gli  strati  sociali  inferiorì  :  il  ricco  debba  premurosamente  attendere  che 
non  manchi  il  necessarìo  al  pòvero.  Belle  teorìe  davvero!  —  ma  non  sarebbe 
meglio  e  più  utile  prender  gli  uomini  come  sono  dominati  essenzialmente  dal 
proprio  egoismo  quando  s'entra  nel  campo  dei  materiali  interessi! 

Poco  profondo  é  il  §.  V  dove  si  svolge  la  doltrìna  dello  Stato  e  delle  sue 
funzioni,  e  strano  é  quello  che  l' A.  dice  intomo  ai  bisogni  dell'  uomo  per  sal- 
vare, al  solilo,  il  libero  arbitrio.  Cosi  secondo  lui  i  bisogni  per  quanto  naturali 
non  possono  determinare  la  volontà  umana,  ma  semplicemente  eccitarla! 

Francesoo  Magri. 

2.  Prof.  Giuseppe  Kanfredliil*  DelP  esecuzione  forcata.  —  Bologna, 
Zanichelli,  1891 

È  questo  un  lavoro  che  si  può  rìtenere  come  una  monografia  a  sé  stante, 
ma  che  d'altra  parte  si  può  armonizzare  con  i  due  precedenti  del  medesimo  au- 
tore. Perocché  congiungendo  insieme  queste  diverse  opere  ne  rìsulla  un  pro- 
gramma completo  di  dirìtto  giudiziarìo  civile,  che  sperìamo  sarà  dall'autore 
stesso  integrato,  rìstampando  gli  alirì  volumi  la  cui  edizione  é  già  esaurìta  e 
proporzionandoli  con  questo.  Da  varì  accenni  che  prendiamo  quasi  testualmente 
e  da  diverse  distinzioni,  ecco  come  si  potrebbe  ricostruire  il  piano  generale  del 
diritto  giudiziario  civile,  secondo  il  metodo  e  i  crìlert  dell' A.  La  prima  parte  é 
determinata  dal  primo  postulato  del  dirìtto  giudiziarìo,  dalla  necessità  cioè  che 
lo  Stato  offra  ai  cittadini  il  giudice  e  stabilisca  la  gerarchia  della  magistratura  :  il 
quale  postulato  dà  orìgine  in  altrì  termini  alla  teorìa  dell'ordinamento  giudiziarìo. 
Segue  in  secondo  luogo  l'azione  civile,  necessaria  all'  individuo  per  invocare  dal 
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giudice  la  tutela  del  suo  diritto.  La  lena  parte  del  diritto  giudiziario  ciyile  si 
ritolge  alla  determinazioDe  del  giudice  appropriato  ad  ogni  speciale  controversia, 
e  tratta  perciò  della  giurisdizione  e  della  competenza.  In  quarto  luogo  conviene 
portare  davanti  al  giudice  cosi  stabilito  gli  elementi  ond*  egli  possa  convincersi 
del  diritto  d'una  delle  parti  contendenti  :  da  ciò  deriva  la  teoria  delle  prove.  La 
quinta  parte  é  destinata  agli  atti  e  alle  forme  con  cui  il  diritto  sì  dimostra  e  si 
difende,  cioè  al  rito.  La  sesta  concerne  il  pronunciato  del  giudice,  il  quale  de- 
cide a  favore  o  contro  il  diritto  preteso;  o  in  altri  termini  essa  tratta  della 
sentenza,  e  conseguentemente  della  perfezione  o  della  intaccabilità  del  pronun- 
ciato del  giudice,  indicando  poi  i  mezzi  per  impugnarlo.  La  settima  in6ne  ri- 
guarda l'esecuzione  mobiliare  e  immobiliare.  Sul!'  esecuzione  mobiliare  verte  ap- 
punto il  volume  testé  uscito. 

Ecco  adunque  come  il  diritto  giudiziario  civile  é  dall'A.  bene  equilibrato 
con  una  distribuzione  logica  delle  singole  parti,  la  quale  sostituisce  alla  nuda 
estesi,  che  per  solito  usano  i  commentatori  del  noslro  codice,  un  complesso 
sistematico  e  razionale,  pure  non  omettendo  le  singole  questioni  pratiche. 

Cosi  nel  titolo  primo  del  volume  suaccennato,  che  riguarda  le  Regole 
generali,  stanno  raccolte  con  sintesi  accurata  alcune  prenozioni  sulla  necessità 
dell'esecuzione  forzata.  Vi  si  riassumono  le  difficoltà  gravissime  che  il  legisla- 
tore italiano  dovette  superare  per  proteggere  da  una  parte  le  obbligazioni,  dal- 
l'altra la  proprietà,  e  per  conciliare  non  soltanto  gli  interessi  contrari  che  in 
tale  materia  si  trovano  in  lotta,  ma  per  armonizzare  altresì  i  vari  sistemi  ed  istituti 
che  prima  dell'unificazione  legislativa  imperavano  nelle  r^ioni  d'Italia,  talora 
assai  diverse  nelle  consuetudini  e  nelle  condizioni  locali. 

Il  Manfredini  tratta  più  innanzi  dell'oggetto  e  del  soggetto  dell'esecuzione 
forzata,  dei  sistemi  generali  di  esecuzione,  e  dei  principi  che  dominano  questa 
parte  cosi  importante  del  diritto  procedurale;  e,  tra  i  vari  argomenti  che  troppo 
lungo  sarebbe  ricordare,  nei  quali  tutti  si  scorge  un'erudizione  larga  e  profonda, 
un  arguto  criterio  critico,  e  —  dote  assai  più  rara  che  non  si  creda  in  uno 
scrittore  —  la  coscienziosa  soggettività  delle  citazioni,  va  notata  per  finezza  d'a- 
nalisi e  per  severità  di  trattazione  quella  parte  che  studia  la  condizione  giuri- 
dica dei  beni  in  liquidazione. 

In  due  capi  distinti  sono  determinate  le  condizioni  essenziali  e  formali  per 
procedere  all'  esecuzione  forzata.  Qui  notiamo  lo  studio  dell'  esecuzione  forzata 
in  rapporto  ai  beni  componenti  un'  eredità  giacente  o  beneficiaria  e  ai  beni  do- 
tali, e  l'esegesi  del  tanto  combattuto  art.  134  del  codice  civile  italiano,  conside- 
rato sotto  il  punto  dì  vista  delia  necessità  o  meno  dì  notificare  anche  al  marito 
il  titolo  esecutivo  e  il  precetto,  quando  si  procede  sui  parafrenali  delia  moglie. 
L'autorizzazione  maritale,  in  questo  argomento,  é  dal  Manfredini  assolutamente 
esclusa  ;  e,  secondo  noi,  senza  possibilità  di  ulteriore  discussione  dopo  il  suo 
commento  del  codice  e  le  sue  diverse  confutazioni  e  deduzioni  logiche,  che  non 
s'acquetano  iu  un  esame  superficiale,  ma  che  mettono  acutamente  a  nudo  il 
nucleo  della  questione. 
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Viene  poi  fissata  e  stolta  con  ampio  corredo  di  argoroeotaiìoni  la  essenia 
del  precetto,  e  i  requisiti,  e  V  indole,  e  TeABcacia  sua;  e  vorremmo  qui  che  lo  spasio 
ci  permettesse  di  rilevare  quei  pregi  che  io  un*  opera  rigorosamente  scientifica 
ad  un  esame  superficiale  spesso  sfiiggono,  quasi  stronati  dall*  aridità  del  tema, 
ma  che  costarono  tanta  fatica  e  racchiudono  tanto  lavorìo  d'ingegno.  Non  la- 
sciamo di  ricordare,  tra  i  tanti,  il  capitolo  che  tratta  dell'  applicabilità  deH'  art 
566  al  precetto  anche  immobiliare. 

Due  brevi,  ma  complete  nK)nografie,  in  moki  punti  improntate  a  uno  spic- 
cato carattere  di  opinione  individuale  sulla  competenza  e  il  procedimento  e  sulla 
domanda  di  surrogazione,  chiudono  il  titolo  primo  dell'opera. 

Il  titolo  secondo  é  consacrato  esclusivamente  all'esecuzione  mobiliare.  Anche 
a  questa  sono  premesse  alcune  nozioni  d' indole  generale;  poi  subito  l'A.  si  oc- 
cupa della  esecuzione  sui  mobili  presso  il  debitore,  sui  frutti  pendenti,  sui  beni 
del  debitore  presso  terzi;  della  vendita  e  dell'aggiudicazione  dei  mobili  pigno- 
rati; delle  opposizioni,  dell'assegnazione  e  della  distribuzione  del  prezzo;  e  per  ultimo 
r  A.  si  soderma  a  discutere  sull'appello  nei  giudizi  esecutivi  mobiliari,  e  ad  a- 
nalizzarne  tutte  le  questioni  essenziali  e  formali  che  vi  si  attengono. 

Abbiamo  rapidamente  accennato  ai  limiti  dell'  interessante  lavoro,  e  fugge- 
volmente ne  abbiamo  raccolto  alcuni  tra  i  pregi  che  nemmeno  il  critico  più 
severo  potrebbe  disconoscere.  L'A.,  a  nostro  avviso,  ha  studiato  l' arduo  argo- 
mento a  lungo,  con  copia  e  con  varietà  di  cultura  giuridica,  con  finissimo  in- 
tuito e  sopratutto  con  quella  geniale  serenità  che  dalle  prime  alle  ultime  pagine 
avvince  quasi  in  una  stretta  simpatica  il  pensiero  del  lettore  all'ardua  severità 
della  materia. 

Grandissimo  vantaggio  potranno  gli  studiosi  ritrarre  da  quest'opera;  sia 
che  essi  abbiano  a  completare  la  coltura  troppo  circoscritta  che  F  insegna- 
mento universitario  della  procedura  civile  concede;  o  abbiano  ad  avvalorarne 
le  cognizioni  teoriche  e  pratiche,  in  un  rapporto  armonico  tra  la  parte  scientifica 
e  la  parte  —  diremo  cosi  —  professionale  ;  od  abbiano  a  corriere  quelle 
false  interpretazioni  ed  applicazioni  della  legge  che  per  tanti  anni,  dopo  l'uni- 
ficazione legislativa,  ebbero,  con  grave  danno  dell'amministrazione  della  giustizia» 
ad  inceppare  e  a  snaturare  il  diritto  giudiziario. 

L  Rossi. 


Fiuppo  Serafini  proprietario  e  responsabile 
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L' AZIONE  CONTRO  IL  FICTUS  POSSESSOR 

NEL  DIRITTO  CIVILE  ROMANO  ED  ITALIANO 
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L*  azione  reale,  prescindendo  da  qualsiasi  rapporto  di  obbliga- 
zione, ha  per  oggetto  diretto  ed  immediato  la  cosa  già  propria  e 
la  persegue  presso  qualsiasi  possessore  o  detentore  si  trovi. 

L'azione  di  revindicazione  è  azione  reale,  poiché  con  essa  ci 
proponiamo  di  costringere  il  convenuto  a  riconoscere  il  nostro  di- 
ritto di  proprietà  ed  a  rilasciare  in  cons^uenza  il  possesso  della 
cosa  revindicata. 

Non  è  quindi  esperibile  una  tale  azione  che  contro  colui  che 
ha  il  possesso  attuale  della  cosa,  sia  perchè  egli  solo  ha  la  fa- 
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cuUas  restituendi,  sia  perchè  il  fatto  del  possesso  o  della  deten- 
zione contro  il  volere  del  proprietario  costituisce  la  lesione  di  tal 
diritto. 

Ma  se  il  possessore  ha  cessato  di  possedere  ed  il  proprietario, 
per  un  motivo  qualsiasi,  non  possa  intentare  la  revindicazione  contro 
il  terzo,  quale  sarà  il  suo  diritto  contro  qui  dolo  desiit  possidere? 

Quale  diritto  avrà  egli  contro  chi,  per  distornare  T esercizio 
detrazione  reale  contro  il  vero  possessore,  si  sia  offerto  quale  vo- 
lontario convenuto,  affermando  dolosamente  di  possedere? 

Son  queste  le  due  figure  giuridiche  ben  distinte  di  ciò  che  in 
diritto  romano  costituiva  la  fida  possessio,  e  che  hanno  tuttavia , 
come  meglio  vedremo  in  prosi^uo,  il  medesimo  fondamento  giu- 
ridico, cioè  il  dolo  del  convenuto;  possono  sorgere  entrambe  ad 
occasione  di  un  giudizio  di  revindicazione;  ed  ha  Fazione,  nelFun 
caso  e  neir  altro,  il  medésimo  contenuto  giuridico. 

Il  God.  civ.  italiano  ricorda  In  gran  parte,  neir  art.  439  cap. , 
l'antica  dottrina  romana  de\  qui  dolo  desiit  possidere  e  nulla  dice 
circa  il  qui  liti  se  obtulit.  Studieremo  se  ed  in  quanto  la  dottrina 
romana  sia  applicabile  sotto  Y  impero  del  nostro  codice,  ed  inda- 
gheremo infine  se  il  giudicato  di  revindicazione  ottenuto  contro  il 
fictus  possessor  faccia  stato  contro  il  terzo. 

È  questo  Tobbietto  del  nostro  lavoro,  cui  abbiamo  dato  tal 
titolo,  non  perchè  credessimo  del  tutto  accettabile  la  fiotto  iuris 
romana,  ma  solo  per  comprendere,  con  unica  espressióne,  le  due 
ipotesi  giuridiche  summentovate. 

CAPO  I. 

L*  azione  contro  chi  per  fatto  proprio  ha  cessato  di  possedere. 

1.®  La  giustizia  esige  imperiosamente  che  il  convenuto  risponda 
di  ogni  suo  fatto,  diretto  a  sfuggire  air  adempimento  d^li  obbli- 
ghi, che  potranno  essergli  imposti  da  un  giudicato. 

Nella  legislazione  romana,  il  convenuto  rispondeva  del  suo  dolo 
posteriore  alla  litis  contestatio^  sia  per  la  clausola  doli  compresa 
nella  cautio  iudicatum  solvi,  sia  pel  principio  del  judicium  ac- 
cepium^  che  fissava  in  quel  momento  la  posizione  giuridica  delle 
parti  contendenti ,  per  modo  che  non  poteva  più  alcuna  di  esse  mo- 
dificarla per  dolo. 

Ha  quid  rispetto  al  dolo  anteriore? 
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Dapprima  il  pretore  «  qui  omnibus  modis  id  agii  ne  cuias 
deterior  causa  fiat  ex  alieno  facto  »  decise  che  colui  il  quale,  pre- 
vedendo un  processo,  alienava  la  cosa  che  ne  doveva  essere  T og- 
getto, per  opporre  un  altro  avversario  più  potente  o  domiciliato  in 
una  provincia  diversa,  era  tenuto,  mercè  una  odio  in  factum^  ai 
danni  ed  interessi,  tranne  che,  ravvedendosi  a  tempo,  consentisse 
sostenere  il  processo  sull'azione  reale,  11.  1,  3  §.  5  Dig.  (4,  17). 

Or  questa  circostanza  speciale  del  molestus  adversarius  po- 
teva non  presentarsi,  ed  in  tal  caso  Talienazione,  anche  fraudolenta, 
non  ricadeva  sotto  la  prescrizione  dell* editto:  «  ..^.  polest  autem 
aliquis  dolo  malo  desinere  possidere,  nec  tamen  iudici  mulandi  causa 
fecisse,  nec  hoc  edicto  teneri »  1.  4  §  1  Dig.  (4,  7). 

Per  provvedere  adunque  a  siffatto  inconveniente,  un  Senatocon- 
sulto,  reso  sotto  Adriano  e  volgarmente  conosciuto,  senz*  alcuna  va- 
lida ragione,  col  nome  di  S.  C.  luventianum^  stabili  la  regola  ge- 
nerale contenuta  nella  I.  157  §  1  Dig.  (50, 17):  «  Semper  qui  dolo 
fecit  quo  minus  haberet.  prò  eo  habendus  est  ac  sì  haberet  ». 

Tale  S.  C ,  introdotto  per  la  hereditatis  petitio  (actio  in  rem 
generalis)^  fu  posteriormente  esteso,  come  dice  Paolo,  nella  1.  27 
§.  3  Dig.  (6,  1),  anche  alla  rei  vindicatio  (actio  in  rem  speda- 
lis),  ed  è  testualmente  riferito  nella  I.  20  §.  6  Dig.  (5,  3)  cosi: 

« Item  eos  qui  bona  invasissent,  cum  scirent  ad  se  non  perti- 

nere,  etiamsi  ante  litem  contestatam  fecerint  quo  minus  possiderent, 
perinde  condemnandos  quasi  possiderent;  eos  autem  qui  iustas  causas 
habuissent  quare  bona  ad  se  pertinere  exsistimassent,  usque  eo  dun- 
taxat,  quo  locupletiores  ex  ea  re  facti  essent  ». 

Fu  cosi  introdotta  una  fictio  iuris^  mercè  la  quale,  si  consi- 
derava che  continuasse  il  possesso  in  chi,  prima  o  dopo  la  litis  con- 
testatioy  lo  aveva  dolosamente  dismesso.  I  Romani  giureconsulti  in- 
trodussero una  tale  finzione,  movendo  dal  concetto,  che  ninno  potesse 
col  proprio  dolo  migliorare  la  sua  condizione  giuridica,  onde  la 
regola  espressa  nella  1.  131  Dig.  (50,  17):  «  Dolus  prò  posses- 
sione est  (1)  ». 

Per  quali  motivi  sia  stata  accolta  nel  diritto  romano  questa 
fictio  iuris,  ed  in  quali  rapporti  sia  con  V  actio  in  factum  del- 


(1)  Cesi  aiosi  que  la  cbose  due  est  répulée  subsister  encore  à  i*egard  du 
débiteur,  lorsque  elle  à  péri  par  son  £ait  ou  aprés  sa  mise  en  demeure.  Acca- 
rias^  Preàs  de  droit  romain^  Voi.  1,  p.  974  nota. 
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redillo  pretorio  Ycufione  contro  il  finto  possessore,  vedremo  in 
seguito,  trattando  della  sua  indole  giuridica. 

Giova  innanzi  tutto  determinare  la  estensione  subbiettiva  ed 
obbiettiva  della  finzione  introdotta  dal  S.  G.  Giovenziano. 

2.°  Con  le  espressioni  —  qui  dolo  desiit  possidere ,  qui  dolo 
fecit  quomint^  possideret  —  non  va  inleso  soltanto  chi  per  dolo 
ha  cessato  di  possedere,  ma  anche  chi  per  semplice  colpa.  Ciò  ri- 
sulta assai  chiaramente  dalle  parole  stesse  del  S.  C,  ed  anche  meglio 
dalla  interpetrazione  fornitaci  dal  giureconsulto  Paolo,  nella  1.  25  §. 
2  Dig.  (5,  3):  «  Quod  ait  Senatus:  Eos  qui  bona  invasissent....  ita 
inlelligendum  est,  ut  et  dólus  preteritus  in  petitionem  hereditatis 
deduceretur,  sed  et  culpa. 

Non  è  evidentemente  compresa  la  dismessione  del  possesso  ex 
necessitate. 

S.""  In  quanto  poi  alla  estensione  obbiettiva,  si  rispondeva  come 
fictus  possessore  non  solo  allorché  si  fosse  distrutta  od  alienata  la 
cosa,  ma  anche  quando  si  fosse  cessato  di  possederla  soltanto  nella 
species  in  cui  poteva  essere  rivendicala,  cioè  nel  caso  in  cui  scien- 
temente  si  fosse  trasformata  la  cosa  altrui,  mercè  specificazione  od 
incorporazione,  poiché  extinctae  res  vindicari  non  possunt 

Tale  principio  si  applicava  inoltre,  come  avverte  Ulpiano  nella 
I.  68  in  fine  (6, 1),  oltre  alle  azioni  reali  anche  a  gli  interdetti  ed 
alle  azioni  personali,  dirette  contro  un  terzo,  in  quanto  possessore  o 
detentore  della  cosa,  cioè  nella  maggior  parte  delle  formulae  ar- 
bitrariae.  Si  applicava  quindi  all'accio  ad  exibendum  (I.  9  pr. 
§.  2  Dig.  10,  4),  alle  aaioni  nossali  o  adieetitiae  qualitatis  (I. 
24  Dig.  9,  4),  M'actio  rerum  amotarum  (  II.  3, 1,  4  Dig.  25,  2), 
alle  azioni  nascenti  dall*  interdetto  quod  vi  aut  ciani  (1.  15  §.  10 
Dig.  43,  24),  ed  in  qualche  altro  caso  ancora. 

4.*"  Per  determinare  con  precisione  la  responsabilità  giuridica 
del  fictus  possessor,  crediamo  utile  ordinare  la  trattazione  dell'  ar- 
gomento, tenendo  conto  del  momento  della  cessazione  del  possesso 
e  di  quello  dell*  esercizio  dell'  azione  da  parte  del  proprietario. 

In  quanto  al  primo  momento,  fa  d' uopo  considerare  se  la  di- 
smessione del  possesso  sia  avvenuta: 

1)  Per  dolo  o  per  colpa  soltanto;  ed  in  quest'ultimo  caso  di- 
stinguere il  bonae  fidei  dal  malae  fidei  possessor. 

2)  Prima  o  dopo  la  litis  contestatio. 

In  quanto  poi  al  secondo  momento,  bisogna  tener  conto  dello 
stato  della  cosa  presso  il  terzo  possessore  e  propriamente  : 
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1)  Se  esista  o  pur  no. 

2)  Se  sia  o  no  capace  di  reviadicazione. 

Da  queste  varie  circostanze  di  fatto  derivano,  come  vedremo, 
importanti  conseguenze  giuridiche,  ma  dapprima  alcune  considera- 
zioni generali. 

b."*  Il  S.  G.  luventianum  fn  molto  rigoroso  nel  reprimere  la 
frode  civile;  esso  infatti  considerava  responsabile  come  possessore 
non  solo  chi,  pendente  il  giudizio,  cessava  di  possedere  la  cosa,  ob- 
bietto  della  lite,  ma  chiunque,  avendo  posseduto  in  un'epoca  qual- 
siasi, ne  avesse  dismesso  il  possesso  ante  litetn  nwtam.  Il  dolo 
consisteva  neiravei*  disposto  della  cosa,  conoscendo  di  non  esserne 
proprietario;  sicché  non  vi  era  dolo  nel  solo  caso  speciale  delFaZìe- 
natio  judici  mutandi  causa^  ma  anche  quando,  indipendentemente 
da  qualsiasi  minaccia  di  probabile  revindicazione,  sì  fosse  compiuto 
un'atto  di  proprietà  da  chi  non  aveva  Y opinio  domimi. 

Ciò  risulta  s^ai  chiaramente  dal  testo  del  S.  C,  innanzi  riferito. 

Era  necessario  però  che  il  dolo  esistesse  al  momento  della  di- 
smessione  del  possesso,  e  quindi  la  buona  fede  anteriore  non  avrebbe 
esonerato  il  fictus  possessor  delle  conseguenze  del  suo  fatto  doloso. 

In  quanto  poi  alla  colpa,  è  da  notarsi,  che  la  distinzione  tra 
il  bonae  ed  il  malae  fidei  possessor  è  ammissibile  solo  allorché 
la  cessazione  del  possesso  sia  avvenuta  prima  della  litis  contestano. 
Poiché,  seé  vero  che,  non  ostante  l'esagerato  frammento  di  Ulpiano 
25§,  7Dig.  (5,  3),  il  possessore  di  buona  fede  non  fosse  del  tutto 
assimilato  dopo  la  litis  contestatio  a  quello  di  mala  fede  (1),  non 
può  d' altra  parte  mettersi  in  dubbio  che,  per  il  vincolo  obbligatorio 
derivante  dal  judicium  acceptum,  debbasi  prestare  in  ogni  caso, 
-dopo  la  litis  contestatio,  anche  la  colpa. 

Ciò  poi  risulta  nel  caso  nostro  dalle  11.  21,  63  Dig.  (6, 1)  (2). 

d.""  Potrebbe  il  possessore  di  mala  fede  sfuggire  alla  condanna, 
abbandonando  la  cosa,  avendola  cioè,  prò  derelicta? 

Si  deve  accogliere,  senza  dubbio,  la  risposta  negativa. 

Egli  si  è  impossessato  della  cosa  altrui  senza  alcun  diritto,  e 
quantunque,  abbandonandola,  metta  termine  alla  sua  usurpazione, 
rimane  sempre  obbligato  verso  il  proprietario  per  il  suo  fatto  illecito, 


(1  )  Consulta  Mayns^  Court  de  droit  romain,  Voi.  I,  p,  784.  Obsenation 
i^  che  lo  dimostra  con  gran  copia  di  argomenti  tratti  dalle  fonti. 

(2)  Ved.  Tanflrerow^  Lehrbuch  der  PandekUn,  Voi.  I,  §.  332,  p.  648. 
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È  chiamalo  praedo  nelle  fonti  (I.  13  §.  8  Dig.  (5,  3);  1.  126 
Dig.  50,  17),  ed  è  ritenuto  responsabile  anche  quando  non  vi  sia 
una  vera  trasmissione  di  possesso  ad  un  terzo.  Ciò  risulta  evidente- 
mente dalla  espressione  larga:  a  dolo  fecit  quominus  possideret  », 
ed  anche  meglio  dalla  frase:  «  dolo  malo  amittere  possessionem  » 
di  cui  ci  parla  Ulpiano  nella  I.  13  §.  14  Dig.  (45.  3). 

7.''  Or,  ciò  premesso,  quale  è  il  contenuto  giuridico  delF azione 
contro  il  finto  possessore? 

Il  /ictus  possessor  vien  considerato  nelle  fonti  come  un  vero 
possessore,  e  la  1.  131  Dig.  (50, 17)  dice:  «  Qui  dolo  desierit  pos- 
sidere,  prò  possidente  damnatur^  quia  prò  possessione  dolus  est  ». 

In  un  giudizio  petitorio ,  intentato  contro  Y attuale  posses- 
sore della  cosa,  il  convenuto  soccumbente  deve  restituire  rem  cum 
omni  causa,  e,  se  non  ohheàisce  jussu  judicis,  Y  attore  ha  la  scelta 
fra  la  restituzione  forzata  manu  militari  e  Yaestimatio  rei  seu 
litis.  Invece  il  fictus  possessor,  avendo  già  cessato  di  possedere, 
la  cosa  obbietto  della  lite,  non  ha  più  la  fàcultas  restituendi  e 
quindi  non  può  esser  condannato  che  2i\Y  aes^matia  litis  1.  68 
Dig.  (6.  1). 

Ma  quale  è  il  valore  àeìY aestimatio  rei  seu  litis? 

ce  In  petitione  dandi  )>,  dice  il  Donello,  equivale  «  a  quanti  ea 
res  est  quae  petitur,  in  petitione  facti  in  id  quod  interest  ».  Tutta- 
via r  espressione  aestimatio  rei  ha  in  alcuni  testi  (  p.  e.  I.  1  §.  4 
Dig.  (2,  3);  1.  193  Dig.  50,  16)  un  significato  più  ristretto,  non 
denotando  il  diritto  di  obbligazione  tutto  intero,  ma  soltanto  l'og- 
getto della  prestazione,  il  valore  della  cosa  perita,  indipendentemente 
da  qualsiasi  danno  indiretto  o  mediato. 

8.**  Ora  Ulpiano  nella  legge  citata  68  Dig.  (6,  1)  dice,  che, 
quando  si  è  dolosamente  cessato  di  possedere,  il  fictus  possessor  è 
condannato  quanti  actor  in  litem  a^stimandam  juraverit,  aggiun- 
gendovi anche,  sine  ulta  taxatione  in  infinitum.  Ma  lo  stesso 
Ulpiano,  nella  1.  4  §.  2,  3  Dig.  (12,  3),  ed  il  giureconsulto  Mar- 
ciano, suo  contemporaneo,  nella  I.  5  pr.  §.1,2  Dig.  (12, 3),  espres- 
samente affermano  che  possa  il  giudice  nel  deferire  il  giuramento 
determinarne  un  maximum. 

Il  Gliick,  scartando  con  ragione  i  tentativi  di  conciliazione 
della  Glossa  e  del  Fabro,  ben  dice:  «  Se  si  distinguono  i  limiti  della 
concorrenza  delle  due  funzioni,  di  quella  del  giudice  e  di  quella 
dell'attore,  è  tolta  via  ogni  contraddizione  ». 
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Quando  invece  ia  dismessione  dal  possesso  fosse  imputabile  alla 
colpa  soltanto  del  convenuto,  V  aestimaiio  liiis  veniva  determinata 
dal  giudice  1.  4  §.  4  Dig.  (12,  3).  L'attore  però  poteva  sempre, 
per  delicatezza,  od  altri  motivi,  rinunziare  al  suo  diritto  del  jusiu^ 
randum  in  Utem,  rimettendosene  M' aestimatio  da  determinarsi 
dal  giudice  I.  71  Dig.  (6,  1). 

Ma  tale  rinunzia  non  faceva  sorgere  dei  diritti  in  suo  favore, 
come  vorrebbe  qualche  scrittore,  e  come  meglio  vedremo  fra 
poco. 

9.*  Determinata  così  la  condanna  del  ficttis  possessore  bisogna 
ora  considerarla  rispetto  ai  vari  modi  con  cui  si  poteva  cessare  di 
possedere.  Se  si  fosse  in  mala  fede  distrutta  o  specificata  la  cosa,  la 
condanna  era  identica  a  quella  che  si  sarebbe  pronunziata  contro 
r  attuale  possessore.  Il  principio  ce  condemnandus  quasi  possideret  » 
era  in  questo  caso  di  una  verità  assoluta  e  di  una  evidente  equità. 

Ma  si  poteva  anche  cessare  dal  possedere,  trasmettendo  ad  altri 
la  cosa.  Tale  ipotesi  dà  luogo  a  non  poche  difficoltà,  ed  a  non  lievi 
divergenze  fra  i  romanisti  antichi  e  moderni. 

10.*  Se  la  cosa  esisteva  presso  il  terzo  possessore  ed  era  ca- 
pace di  rivendicazione,  fattore  poteva  agire,  a  sua  scelta  sia,  contro 
il  verus  sia  contro  il  fictus  possessor,».  «  quem  elegeris  conve- 
niendi  tibi  tributam  esse  jure  faculiatem  ».  I.  un.  C.  (2, 55). 

Era  il  proprietario  perfettamente  libero  in  tale  scelta,  entrambi 
essendo  dinanzi  a  lui  responsabili;  né  poteva  esser  costretto  dal 
fictus  possessor  di  convenire  dapprima  in  giudizio  Fattuale  pos- 
sessore. 

Però  se  in  seguito  alla  domanda  diretta  contro  r  ex-possessore, 
si  presentava  Fattuale  possessore,  e  dichiarava  di  esser  pronto  a 
sostenere  il  processo,  l'attore  era  tenuto  ad  abbandonare  la  sua 
prima  istanza  ed  accettare  il  dibattimento  ofiTertogli  da  quesf  ul- 
timo. 

Se  il  proprietario  otteneva  dall'attuale  possessore  la  restitu- 
zione integrale  della  cosa  cum  omni  causa,  il  fictt4S  possessor 
era  assoluto,  poiché  Tatto  di  trasferimento,  benché  illecito,  non 
aveva  arrecato  pregiudizio  di  sorta.  Se  invece  il  terzo  possessore 
non  operava  una  restituzione  piena,  per  le  condanne  pecuniarie  de- 
rivanti da  danni  arrecati  alla  cosa,  da  frutti  indebitamente  perce- 
piti ecc.,  era  sempre  responsabile  il  fictus  possessor,  e  poteva  es- 
sere anch'  egli  mantenuto  in  causa. 
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«  Item  si  quis  dolo  fecerit  quomìDUs  possiderit,  bereditatìs  pe- 
tiiiODe  tenebìtur.  Sed  si  alius  nactus  possessionem  quam  ego  dolo 
malo  amiseram,  paratus  sit  judicium  pati,  Marcellus  libro  quarto 
Digestorum  tracial,  ne  forte  evanescat  adversus  eum,  qui  desiit, 
litis  aestimalio;  et  magis  evanescere  ait^  nisi  peteniis  interest  :^, 
1. 13  §.  14  Dig.  (5,  3). 

Esercitata  adunque  felicemente  l'azione  contro  l'attuale  pos- 
sessore, si  estingueva  quella  contro  T  antico,  né  era  possibile  alcun 
cumulo. 

11.**  Ma  se  il  proprietario  aveva  agito  dapprima  contro  il  ficttis 
possessor,  e  ne  aveva  ricevuto  Vaestimatio  Zitò,  poteva  poi  agire 
anche  contro  colui  che  possedeva  la  sua  cosa  ?  Cioè  era  in  tal  caso 
permesso  il  cumulo  delle  due  azioni  che  non  era  possibile  nel!'  i- 
potesi  precedente?  Quantunque  assai  controverso  fra  i  romanisti, 
ci  sembra  risultare  chiaramente  dalle  fonti  la  risposta  affermativa. 

Papiniano  lo  dice  assai  chiaramente  nella  I.  95  §.  9  Dig.  (46  3): 
«  Dolo  fecisti,  quominus  possideres,  quod  ex  hereditate  ad  alie- 
num  pertinente  adprehenderas:  si  possessor  corpus  aut  litis  aesti- 
mationem  praestitit,  ea  res  tibi  proderit,  quia  nihii  petitoris  inte- 
rest; ceterum  si  tu  ante  conventus  ex  preterito  dolo  praestiterts 
nihil  ea  res  possessori  proderit  ».  Ed  Ulpiano  nella  I.  13  §.  14 
(Dig.  5,  3)  :  Sed  si  is  qui  dolo  desiit  ante  conveniatur  eum  qui 
possidet  non  liberabit.  Ciò  risulta  anche  in  modo  non  dubbio  da 
varii  altri  frammenti  e  specialmente  dalle  li.  7,  Dig.  (6,  1);  25, 
§.  8  Dig.  (5,  3). 

Tale  è  anche  l' opinione  di  Paolo  e  di  Pomponio,  come  indi- 
reilanaente  si  desume  dalle  II.  69,  70  Dig.  (6, 1)  che  giova  ripor- 
tare integralmente.  L.  69,  Paolus  libro  XKIX  ad  Sabinum  :  «  Is  qui 
dolo  fecit  quo  minus  possideret,  hoc  quoque  (cioè  oltre  al  jusju" 
randum  in  litem  di'  cui  parla  la  I.  68  eod.)  nomine  punitur,  quod 
actor  cavere  ei  non  debet  actiones,  quas  ejus  rei  nomine  habeat^ 
se  ei  prestiturum  »;  L  70  Pomponius  libro  XXIX  ad  Sabinum 
«  nec  quasi  Publicianam  quidem  actionem  ei  dandam  placuit,  ne 
in  potestate  cujusque  sit,  per  rapinam  ab  invito  domino  rem 
justo  pretio  comparare  ». 

Uaestimatio  litis  non  era  quindi  considerata  rispetto  al  fictus 
possessor  come  prezzo  della  cosa,  e  l'attore  non  era  tenuto  alla 
cessione  delle  azioni  (reivindicatio^  actio  ad  eanbendum,  Publi" 
ciana);  egli  invece  conservava  il  suo  diritto  di  proprietà  e  le  sue 
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azipni  per  potere  ottenere  la  restìluzioDe  della  cosa  dal  possessore 
di  essa  (1). 

Se  invece  la  dismessione  del  possesso  derivasse  da  un  sem- 
plice fatto  colposo  dell*  antico  possessore,  T  attore,  ricevendo  Y  ae- 
stimatio  litis^  era  in  ogni  caso  tenuto  alla  cessione  delle  azioni. 
Ed  anche  quando  il  convenuto  avesse  trascurato  di  dimandare  tale 
cessione  non  ne  avrebbe  sofferto  alcun  danno  (nulla  captione  af- 
ficietur),  polche  il  pretore  gli  accordava  Yactio  in  rem  Publiciana, 
considerando  il  pagamento  deìV  aestimatio  come  giusta  causa  di 
possesso.  I.  63  Dig.  (6,  I). 

12.^  Non  ostante  i  varii  testi  citati  che  ci  sembrano  assai 
chiari,  e  decisivi,  non  pochi  scrittori  contestano  V  esattezza  di  tale 
dottrina  con  altri  frammenti  del  D.  Romano  e,  come  contraria  ai 
principii  di  equità,  ma  con  poco  fondamento,  come  or  ora  vedremo. 

Alcuni  scrittori,  fondandosi  su  di  un  frammento  di  Ulpiano: 
«  Litis  aestimatio  similis  est  emptioni  »,  e  specialmente  sulla  1.  46 
Dig.  (6,  1),  ritengono  che  la  litis  aestimatio  equivalga  sempre  ad 
una  vendita,  anche  nel  caso  speciale  della  fida  possessio. 

La  I.  46  Dig.  (6,  1)  dice  cosi:  «  Ejus  rei  quae  per  in  rem 
actionem  petita,  tanti  aestimata  est,  quanti  actor  in  litem  jura^ 
verit,  dominium  statini  ad  possessorem  perline!  :  transegisse  enim 
cum  eo  et  decidisse  videor  eo  pretio  quod  ipse  constituit  ».  (Paulus). 

Ma  tale  opinione  non  è  punto  accettabile,  poiché,  quantunque 
la  legge  46  citata  parli  del  jusjurandum  in  litem  aestimatorium, 
si  riferisce  tuttavia  ad  un  altro  ordine  d' idee.  Essa  non  prevede 
r  ipotesi  del  fictus  possessore  ma  del  convenuto  contumax,  cioè 
di  colui,  che  pur  avendo  il  possesso  della  cosa^  rifiuti  senz' alcun 
giusto  motivo  di  restituirla. 

Al  caso  della  contumacia  si  riferisce  anche  la  I.  21  C.  (3, 32} 
ed  in  cui  si  parla  anche  del  jusjurandum  aestimatori um:  <c  A  pos- 
sidentibus  vindicata  mancipia,  quorum  dominium  ad  vos  pertioere 
jnlenditis  si  posteaquam  impleverilis  intentionem,  haec  non  resti- 
tuantur,  jurisjurandi  solemnitate  secuta,  condemnatio  procedere 
debet  ». 

(1)  Notisi  però  che  ratiere  era  sempre  tenuto  a  cedere  al  fictut  pos9e$$or, 
in  conseguenza  della  prestazione  dell'  ae$timalio  litis,  tulle  le  azioni  che  per  la 
cosa  medesima  avrebbe  potuto  esercitare  contro  di  lui,  p.  e.  Vaclio  legis  Aqui- 
liae.  Anche  il  ladro  aveva  diritto  a  tale  cessione,  1.  9  §.  1.  Dig.  De  furiìs, 
(A7,  2). 
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Se  invece  la  1.  46  si  riferisse,  come  erroneamente  si  crede  da 
questi  scrittori,  alla  fida  possessio,  sarebbe  in  contraddizione  con 
sé  slesso  il  giureconsulto  Paolo,  autore  anche  della  I.  69  di  sopra 
citata,  ritenendo  nell'una  Yaestimatio  litis  equivalente  alla  ven- 
dita e  non  neir  altra,  poiché  improduttiva  della  cessione  delle  azioni. 

13.*  Né  ci  sembra  esatta  1»  distinzione  che  T  illustre  lolitor 
vorrebbe  introdurvi,  pretendendo  che  risulti  dalle  fonti. 

Egli  dice:  «  L'attore,  agendo  contro  il  fictus  posses^or,  qui 
dolo  desiit  possidere,  ha  diritto  al  jusjurandum  aestimatorium,  pere, 
per  la  I.  71  Dig.  (6,1),  può  anche  rimettersi  airaeslimatio  da  de- 
terminarsi dal  giudice;  vai  quindi  Taestimatio  litis  una  vendita  o 
transazione  con  l'obbligo  neir attore  della  cessione  delle  azioni  nel 
primo  caso,  e  non  nel  secondo.  La  I.  71,  Dig.  (6,  1)  lui  accordo 
formellement  ce  choix,  et  la  disposi tion  de  ce  texte  est  importante, 
car  elle  lie  entre  elles  les  l  46  et  69  Dig.  (6,  1)  (1). 

Giova,  innanzi  tutto,  notare  che  la  I.  71,  attribuendo  all'at- 
tore tale  scelta,  non  dice  espressamente,  né  lascia  menomamente 
sottintendere  la  distinzione  di  cui  parla  il  Molitor.  Essa  dice  sem- 
plicemente: «  Quod  si  possessor  quidem  dolo  fecit,  actor  vero  jurare 
non  vult,  sed  quanti  res  sit,  adversarium  condemnari  maluit,  mas 
ei  gerendus  est  (cioè  dovrà  secondarsi,  dovrà  permettersi)  ».  Né 
risulta  tale  distinzione  da  alcuna  delle  molte  leggi  innanzi  riferite, 
che  accordano  espressamente  al  revindicante  il  cumulo  delle  due 
azioni. 

Sembra  inoltre  che  il  citato  scrittore  voglia  riferire  le  seguenti 
parole  della  I.  69:  <c  Is  qui  dolo  fecit  quo  minus  possideret  hoc 
quoque  nomine  punitur....  n  non  a  tutta  la  I.  68  (in  cui  si  stabi- 
lisce il  principio  che  l' aestimatio  è  in  caso  di  dolo  determinata 
dal  jusjurandum  aestimaiorium  ed  in  caso  di  colpa  arbitrio  ju- 
dicis)j  ma  soltanto  all'ultimo  periodo  di  essa:  <c  Haec  sententia 
generalis  est  ecc.  » 

Ma  ciò  é  inesatto  ed  arbitrario,  poiché  soltanto  nella  prima 
parte  della  1. 68  si  prevede  l' ipotesi  del  qui  dolo  desiit  possidere, 
e,  neir  ultimo  periodo  della  legge  citata,  Ulpiano  non  fa  che  ap- 
plicare il  principio  àeìV  aestimatio  litis  alle  formulae  arbitra- 
riae,  come  già  innanzi  (n.  3)  abbiamo  avvertito. 

14.^  Il  VmI  (2)  ed  alcuni  altri  interpetri  del  diritto  romano 

(\)  De  la  Revendicalion  p.  241. 
(2)  Comm.  ad  Pandectas,  h.  t.  §.  8. 
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invocano  contro  il  cumulo  delle  due  azioni  le  11.  24,  25,  26  Dig. 
de  noxalibus  aciionibus  (9,  4),  le  quali,  dopo  aver  stabilito  il 
principio  che  il  padrone  risponde  dei  delitti  commessi  dal  suo 
schiavo,  e  che  può  liberarsene  soltanto  mercè  la  noxae  dedUio^ 
supponendo  che  egli  lo.  abbia  alienato  ad  altri  per  sfuggire  alla, 
sua  responsabilità,  concedono  alja  persona  lesa  il  diritto  di  agire, 
a  sua  scelta,  sia  contro  T  antico  che  contro  il  nuovo  possessore, 
senza  noterò  in  alcun  caso  cumulare  le  due  azioni.  «  Electio  vero 
alterum  liberabit;  id  enim  Praetor  introduxit  ne  eluderetur  actor, 
non  ut  etiam  lucrum  faceret,  ideoque  exceptione  a  seguenti  sum- 
movebitur  »,  I.  26  pr.  (9.  4). 

Ma  si  risponde  che  la  responsabilità  del  padrone  per  i  delitti 
commessi  dal  suo  schiavo  era  troppo  rigorosa,  e  che  i  Romani 
r  hanno  attenuala,  accordando  alla  persona  lesa  la  scelta  e  non  il 
cumulo  delle  due  azioni.  La  materia  dei  delitti  ha  per  altro  norme 
speciali. 

15.^  Non  vogliamo  finalmente  tralasciare  di  accennare  ali*  opi- 
nione del  SlSck  e  del  Seiterdlng. 

Il  SlSck  (1)  ritiene,  anche  egli,  il  cumulo  delle  due  azioni,  però 
seguendo  F  opinione  di  Donello  (il  quale  erroneamente  trae  argo- 
mento dalla'  I.  10  Dig.  (27,  9),  che  prevede  una  ipolesi  ben  diffe- 
rente dal  caso  nostro),  crede,  anche  egli,  che  debba  eccettuarsi  il 
caso  che  il  terzo  possessore  sia  avente  causa  del  fictas  possessor. 
Ed  il  Donello  giustifica  la  sua  opinione  coir  osservare  che  il  terzo, 
come  avente  causa  può  eccepire  le  medesime  eccezioni  del  suo  au- 
tore, e  che  altrimenti  il  fictus  possessor,  per  effetto  delP  azione  dì 
regresso  del  suo  avente  causa,  dovrebbe  pagare  due  volte  faesti^ 
matto. 

Ma  è  da  considerarsi,  in  contrario,  che  il  fictus  possessor  paga 
Vaestimatio  litis  pel  stw  dolo,  onde  non  potrebbe  approfittarne 
l'avente  causa.  Inoltre  si  esercita  l'azione  reale  contro  il  terzo 
possessore,  perchè  egli  attualmente^  possiede,  senz'  alcuna  conside- 
razione 2\V  origine  del  suo  possesso. 

Se  quindi  si  ammette  il  principio,  che  la  aestimatio  prestata 
da  qui  dolo  desiit  possidere  non  estìngue  nel  proprietario  il  di- 
ritto di  proprietà,  non  può  poi  concepirsi  come  e  perchè  tal  diritto 


(1)  Pandecten,  voi.  VII,  p.  530  e  segg.  (Cdiz.  ital.  libro  V,  §.  565,  pag. 
780). 
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debba  essere  limitato^  nel  suo  esereissio,  dal  fatto  delF  essere  o  no 
il  terzo  un  avente  causa  del  fidtis  possessor. 

Né  ha,  per  altro,  gran  valore  la  considerazione  che  il  fictus 
possessor  presterebbe  due  volte  Vaestimatio  litts^  poiché  ciò  è 
conforme  al  diritto  ed  air  equità,  essendo  egli  egualmente  colpevole 
di  dolo  sia  verso  il  proprietario  revindicante,  che  verso  il  terzo 
acquirente. 

16.^  Il  SeitordlBg  infine,  traendone  argomento  dalle  11.  46  e  47 
Dig.  (6, 1),  è  d' avviso  che  la  Utis  aestimatio  debba  esser  sempre 
considerata  come  ima  vendita,  anche  nel  caso  che  essa  abbia  luogo 
in  conseguenza  dì  un  jusjurandum  in  litem,  a  causa  del  dolo  del 
convenuto.  E  poiché  in  Diritto  Romano  la  vendita  non  é  sufficiente 
per  sé  stessa  a  trasferire  la  proprietà,  il  venditore,  che  ha  ricevuto 
la  Utis  aestimatio^  non  perde  punto  il  diritto  d' intentare,  in  qua- 
lità di  proprietario,  la  reivindicatio  contro  il  vero  possessore.  Riu- 
scendo però  vincitore,  é  obbligato,  come  venditore,  a  consegnarla  al 
compratore,  cioè  al  fictus  possessor  (1). 

Ma  giustamente  osserva  il  Tangorow  (2)  che  tale  opinione  pog- 
gia sulla  falsa  premessa  che  la  Utis  aestimatio,  anche  quando  si 
sia  agito  contro  il  fictus  possessor,  sia  considerata  come  vendita; 
supposizione  chiaramente  rigettata  dalle  II.  69  e  70  dinanzi  riferite. 
Ed  a  maggior  confutazione  si  può  anche  osservare  che  la  1.  46  si 
riferisce  al  convenuto  contumax,  e  non  al  fictus  possessor;  e  che 
la  1.  47  riguarda  la  dismessione  del  possesso,  non  per  dolo,  come 
vorrebbe  il  Gesterding,  ma  per  colpa  soltanto,  sìa  perché  si  legge 
Utem  aestimari  a  judice,  sia  perché  altrimenti  sarebbe  in  anti- 
nomia con  le  suddette  11.  69  e  70. 

17.^  Non  ci  sembra  quindi  dubbia  T esattezza  dell'opinione  da 
noi  sostenuta;  crediamo  tuttavia  opportuno  fare  due  altre  osserva- 
zioni sulla  discorsa  quislione. 

Fra  i  due  testi  di  Paolo,  cioè  le  11.  46  e  69  di  sopra  esami- 
nate, vi  ha  il  medesimo  rapporto  che  fra  i  seguenti  due  testi  dì 
Giuliano,  1.  22.  Dig.  de  actione  rerum  amotarum  (25,  2)  e  I.  14, 
§.  1,  de  conditione  furtiva  (13,  1).  Esse  infatti  stabiliscono  il 
principio,  che  chi  era  convenuto  con  Y  actio  rerum  amotarum  e 
prestava  Vaestimatio  Utis  diveniva  proprietario  della  cosa,  per 
modo  che,  perdendone  posteriormente  il  possesso,  poteva  recupe- 

(1)  Lehre  vom  Eigenthum  p.  345. 

(2)  Lehrbuch  der  Pandekten  vol.  1^  §.  332. 


Digiti 


zedby  Google 


-  304  - 
rarla  con  la  reivindieatio]eguvi\  diritto  dod  aveva  invece  chi,  con- 
venuto con  la  cofidicHo  furtiva,  avesse  pagato  il  valore  delia  cosa 
rubata. 

Giova  in  ultimo  osservare  che  ciò  che  decide  Paolo,  nella  I.  69, 
sembra  in  opposizione  con  la  I.  12  de  re  judicaia  Dig.  (42,  1) 
del  giureconsulto  Marcello.  Questi  infatti  si  esprime  cosi:  In  de- 
positi  vel  commodati  judicio  quamquam  dolo  adversarii  res 
ahsit,  condemnato  succurri  solete  ut  ei  actionibus  $ui$  dominus 
cedat.  Se  il  depositario  ed  il  commodatario,  qui  dolo  desiit  pos- 
sidere^  può  ottenere,  in  seguito  alla  prestazione  delF  aestimatio^  la 
cessione  delle  azioni  dal  proprietario,  perchè  questa  cessione  non 
è  accordata  al  fictus  possessore  convenuto  in  un  giudizio  di  re- 
vindicazione  ? 

Il  DoielU  spiega  tal  differenza  con  T  equità  prevalente  allo 
stretto  diritto,  ed  il  Oniaclo,  invece,  col  diverso  potere  del  giudice 
nelle  actiones  arhitrariae  e  nelle  actiones  bonae  fidei;  ma,  a 
tali  conciliazioni  assai  vaghe  e  poco  convincenti,  è  da  preferirsi, 
senza  dubbio,  quella  del  Pollai,  che  spiega  assai  logicamente  la 
differenza. 

Non  si  può  ritenere,  egli  dice,  che  il  proprietario  il  quale 
agisce  in  tale  qualità  contro  una  persona,  cui  egli  non  ha  giammai 
volontariamente  trasmessa  la  cosa,  per  una  semplice  prestazione  a 
causa  del  dolo  del  convenuto,  sia  obbligato  a  rinunciar  al  suo  di- 
ritto di  proprietà  ed  ai  mezzi  per  farsi  restituire  la  cosa  che  si 
trova  in  altrui  mani.  Nel  caso  invece  del  deposito  e  del  commo- 
dato  si  è  il  proprietario  volontariamente  spogliato  del  possesso  na- 
turale per  trasferirlo  ad  altri.  Nel  primo  caso  vi  è  un  furto  od  una 
usurpazione,  nel  secondo  un  abuso  di  confidenza  ;  deve  quindi  im- 
putarsi al  proprietario  di  averne  col  suo  fatto  dato  occasione  (1). 

18.^  Ora  quale  è  la  natura  giuridica  dell'  azione  contro  il  fictus 
possessor? 

Coloro  i  quali  non  accettano  il  cumulo  delle  due  azioni  con- 
siderano quella  contro  il  fictus  possessor  identica  per  natura  ed 
obbietto  air  altra  contro  il  vero  possessore,  cioè  una  odio  in  rem 
vera  e  propria. 

Tale  opinione  si  accorda  con  qualche  frammento  delle  fonti; 
ma  trova  per  altro  un  ostacolo  insormontabile  in  tutte  le  leggi  sin 

(1)  Peliate  Exposé  det  principes  généreaux  du  droit  romain  tur  la  prò- 
priété,  p.  292  e  s|g. 
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ora  esaminate  che  ricoDOscono  il  cumulo  delle  due  azioni,  e  spe- 
cialmente nelle  11.  69  e  70. 

Né  giova  il  dire,  come  essi  fanno,  che  il  proprietario  non  è 
tenuto  alla  cessione  delle  azioni  per  la  indegnità,  pel  dolo  del  /ictus 
possessor  e  non  perchè  il  suo  diritto  di  proprietà  sopravviva  alla 
prestazione  deW  aestimatio  litis.  Poiché  si  può  loro  rispondere, 
assai  agevolmente,  che  se  la  cessione  delle  azioni  non  ha  luogo 
soltanto  per  la  indegnità  del  fictus  possessor,  vuol  dire  che  esse 
sopravvivono  giuridicamente  efficaci  alla  prestazione  delfae^^ama^io, 
non  potendo  concepirsi  diritto  ed  obbligo  a  cessione  di  ciò  che  non 
ha  più  alcun  valore  giuridico.  £  se  é  cosi,  é  sempre  in  facoltà  del 
proprietario  V  esercitarle  contro  chiunque  possegga  o  detenga  la  sua 
cosa. 

Ed  olire  a  ciò,  ci  sembra  che  la  I.  52  Dig.  (6, 1)  di  Giuliano 
dimostri  evidenlemente  come  l'azione  contro  il  fietus  possessor 
non  sia  una  actio  in  rem  vera  e  propria.  Essa  si  esprime  infatti 
cosi:  (c  Quum  autem  fundi  possessor  ante  litem  contestaiam  dolo 
malo  fundum  possidere  desiit,  heredes  ejus  in  rem  quidem  actio- 
nem  suscipere  cogendi  non  sunt,  sed  in  factum  actio  adversus  eos 
reddi  debebit  per  quam  restituire  cogantur,  quantu  locupletes  ex 
ea  re  facti  fuerunt  ».  Risulta  assai  chiaro  da  ule  frammento  che 
Fazione  contro  il  finto  possessore  aveva  in  diritto  romano  un  ca- 
rattere penale,  e  che,  secondo  le  norme  proprie  àeW  actio  ex  de- 
lieto,  non  poteva  esperimentarsi  contro  gli  eredi  che  come  una  actio 
de  in  rem  verso. 

Essa  adunque  aveva  soltanto  la  forma  processuale  dell' oc^to 
in  rem;  ma  non  era  in  fondo  che  una  azione  personale  ex  delieto; 
onde  giustamente  dice  il  Windickeid  a  pag.  549  nota  8  :  Der  An- 
spruch  ist  ein  reiner  Deliktsanspruch  in  der  Form  des  Eigen- 
thumsansprucks . 

19.''  Ma,  se  V  azione  contro  il  fietus  possessor  era  in  fondo 
una  actio  in  personam  ex  delieto,  T  aestimatio  da  lui  pagata  era 
una  indennità  od  una  ammenda  ? 

La  maggior  parte  dei  romanisti  antichi  e  moderni,  come  il 
Ciltdo,  il  loodt,  l'AYorail,  il  Laitorback,  il  Sltck,  il  Vaigorow, 
il  WiBdsckold,  il  layu  considerano  V  aestimatio  prestata  dal  fictus 
possessor  come  paena  doli;  e  tale  infatti  risulta  da  molli  fram- 
menti, e  specialmente  dalla  decisione  di  Paolo  che  il  verus  posses- 
sor non  é  liberato  per  la  condanna  del  qui  dolo  desiit  possidere. 

Archivio  Gìaridioo,  voi.  XLIX  SO 
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Sorge  però  una  grave  difficoltà  dalle  fonti  tnedesinae  del  Di- 
ritto Romano:  se  Fazione  contro  il  finto  possessore  ha  un  carat- 
tere penale,  perchè  mai,  quando  si  è  convenuto  dapprima  il  vero 
possessore  ed  il  proprietario  ha  ricevuto  la  cosa  o  la  litis  aesti- 
matto,  si  ritiene  il  fidus  possessor  libero  da  qualsiasi  responsabi- 
lità 0  responsabile  soltanto  sino  alla  concorrenza  del  vantaggio  che 
il  proprietario  ne  avrebbe  avuto,  esercitando  invece  l'azione  contro 
di  lui?  Se  la  sua  condanna  fosse  davvero  una  ammenda,  dovrebbe 
soddisfarla  nelf  uno  e  nelT  altro  caso. 

Una  tale  considerazione  ha  fatto  esclamare  airAcctrlai  :  «  Je 
doute  que  les  interprétes  plus  conciliants  reussissent  jamais  a  mettre 
ces  décisions  d' accord  ». 

Il  Lakké  (1)  ha  cercato  di  giustificare  le  due  decisioni  romane 
contradditorie,  col  ritenere  che  Vaestimatio  pagala  dal  ficttis  pos- 
sessor fosse  una  indennità  e  non  una  ammenda,  non  rappresentante 
però  la  perdita  definitiva  della  cosa,  ma  la  crainte^  la  chance  de 
ne  pas  la  retrouver  et  recouvrer. 

«  Cetle  éventualité  de  dommage,  donne  lieu  à  une  réparation 
en  argent  actuelle,  definitive,  quels  que  soient  les  événements  ul- 
lérieurs.  Les  dommages-interéts  peuvent  s*elever  presque  jusq'  à  la 
valeur  de  la  chose  car  la  chance  du  recouvrement  de  cetle  chose 
est  probablemenl  très-faible,  puisque  le  possesseur  fictif,  malgré 
son  inierét,  s'il  est,  comme  nous  devons  le  supposer,  soivable,  n'a 
pas  pu  retrouver  et  faire  comparaitre  le  possesseur  actuel,  n'  a 
pas  pu  ressaisir  la  chose  et  la  faire  rentrer  en  la  possession  du 
demandeur.  La  chose  se  découvre  ensuite;  le  propriétajre  la  re- 
vendique  et  se  la  fail  restiluer,  il  n'en  garde  pas  moins  Tindem- 
nité  correlative  à  la  chance  qu'  il  a  courue,  par  suite  de  la  mau- 
vaise  foi  d' autrui,  de  ne  jamais  la  récupérer.  Mais  si  la  chose  a 
été  déjà  recouvrée  par  le  propriétaire,  il  ne  peul  plus  se  plaindre 
du  delil  commis  par  celui  qui  a  cesse  de  posseder  par  dol,  car  il 
n'  en  éprouve  aucun  dommage  ». 

L' indennità  non  poteva  essere  perfettamente  identica  al  valore 
della  cosa,  perchè  una  estimazione  certa  ed  esatta  era  quasi  im- 
possibile, avendo  per  oggetto  l'ignoto,  onde  i  Romani  concedevano 
air  attore  il  diritto  del  jusjurandum  in  litem  aestimatorium  cum 
taxatione. 

(i)  e  Revue  de  législation  ancienne  et  moderne  fran^ise  et  éU^angérei  Voi.  II 
p,  461  (De  l'action  à  exercer  contre  celui  qui  par  dol  a  cene  de  posseder). 
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Senza  dubbio,  se  il  timore,  la  probabilità  da  parte  dell'attore 
di  Don  più  riavere  la  sua  cosa  veniva  valutata  per  un  terzo,  un 
quarto  ecc.  del  valore  della  cosa  medesima,  tale  decisione  del  ma- 
gistrato non  poteva  non  conservare  nel  proprietario  il  diritto  di 
rivendicare  la  sua  cosa  dal  possessore  attuale. 

K  Mais  comme  la  chance  peul  étre  extrèmement  faible  la 
fraction  à  retrancher  peut  alter  en  diminuant  presque  à  V  infini. 
Une  seule  conclusion  pratique  est  acceptable;  la  liberté  du  juge 
dans  r  appreciation  du  préiudice,  dans  Taestimation  desdommages- 
inleréts  ». 

Tale  è  l'opinione  dell'illustre  giurista  francese,  che  noi  ac- 
cettiamo ben  volentieri. 

20.^  Ma  perchè  mai  l'attore  rimane  proprietario  anche  dopo 
la  prestazione  di  una  aestimatio  litis,  equivalente  o  quasi,  al  valore 
della  cosa  da  parte  del  fictus  possessori 

Non  è  ciò  contrario  allo  stretto  diritto  ed  all'equità? 

La  ragione  ci  è  espressa  con  evidenza  dal  giureconsulto  Pom- 
ponio: «  ne  in  potestate  cujusque  sit  per  rapinam  ab  invito  domino 
rem  juslo  praelio  (1)  comparare  ».  1.  70  Dig.  (6,  1). 

Se  il  convenuto  succumbente  in  un  giudizio  petitorio,  pur  avendo 
la  facuUas  restituendi  perchè  in  possesso  della  cosa  obbietto  della 
lite,  non  obbediva  jussu  judicis,  l' attore  aveva  la  scelta  fra  la 
restituzione  forzata  manu  militari  (2)  e  F  aestimatio  litis  ;  quando 
invece  il  convenuto  era  un  ficttés  possessor  non  poteva  prestare 
che  V  aestimatio. 

Sicché,  mentre  nel  primo  caso,  scegliendo  l'attore  Y  aestimatio, 
è  naturale  supporre  una  rinunzia  da  parte  sua  alla  proprietà  della 
cosa,  mercè  il  prezzo  ricevuto,  cioè  una  vendita  (3)  od  una  transa- 
zione 1.  46,  Dig,  (6, 1),  non  vi  ha  del  certo  ragione  alcuna  di  sup- 
porlo nella  seconda  ipotesi,  e  quindi  non  è  tenuto  a  cedere  le  azioni 


(!)  Altri,  come  il  Pellat  (op.  e  loc.  cìt),  legge  invece  injutto  praeiio. 

(2)  I^  sola  I.  68  Dig.  (6,  1)  parla  di  traslatio  possessionis  manu  militari, 
officio  judicis;  In  altri  testi  non  si  fa  menzione  che  dell'  aestimatio.  Alcuni  scrit- 
tori, fra  i  quali  il  Sayigrnj;  ritengono  che  si  tratti  di  una  interpolazione  di 
Trit>oniano;  altri  invece,  quali  il  Cnjaclo^  il  Keller^  il  Glftck^  lo  ritengono 
con  più  ragione  sincero,  stimando  che  al  tempo  della  giurisprudenza  classica 
l'attore  ne  avesse  la  scelta.  Ved.  per  la  larga  trattazione  della  quìstione  la  bel- 
lissima opera  cit.  del  Peliate  pag.  367  e  segg. 

(3)  Senza  obbligo  però  alla  garenzia  per  evizione,  l.  35,  §.  2  Dig.  (6. 1). 
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che  egli  ha  per  procurarsi  una  cosà  che  non  è  dipeso  dalla  sua 
volontà  farsi  restituire. 

Non  può  del  cerio  trovare  applicazione  la  regola:  Pretium 
succeda  in  locum  rei^  poiché  essa  urta  nel  principio,  direi  quasi, 
di  ragion  naturale,  che  nemo  invitus  ad  res  suas  vendendas  cogi 
nequit,  e  varrebbe  a  legittimare  nel  ladro  e  neir  usurpatore  un  di- 
ritto di  espropriazione  privata. 

L'opinione  contraria,  che  sembra,  a  prima  vista.  Tunica  giuri- 
dicamente possibile,  menerebbe  alla  assurda  conseguenza,  che  il 
proprietario,  se  vuole  ottenere  riparazione  del  torto  arrecatogli  da 
chi  dolosamente  si  è  impossessato  della  cosa  e  l'ha  trasmessa  ad 
altri,  deve  in  ogni  caso  spogliarsi  del  suo  diritto  di  proprietà.  E 
sarebbe,  in  molti  casi,  di  una  evidente  ingiustizia,  poiché  v'ha  delle 
cose  che  hanno  un  valore  subbiettivo,  inestimabile,  direi  quasi,  per 
il  proprietario. 

L' attore  si  arricchisce,  é  vero,  ma  il  suo  arricchimento  é  le- 
gittimo e  giusto,  poiché  il  fictus  possessor  ha  commesso  vei*so  di 
lui  un  delitto  come  il  ladro. 

Se  il  possessore,  eoxxfd  ben  osserva  il  SlSck,  può  essere  con- 
venuto con  la  i*evindicazione  pel  semplice  fatto  del  possesso,  non 
può  la  medesima  estinguersi,  sol  perché  un  terzo  presti,  a  cagione 
del  sno  dolo,  Y  aestimatio  litis. 

Fa  d' uopo  poi  soprattutto  osservare  che,  se  il  fictus  possessor 
ignora  ciò  che  sia  divenuto  della  cosa,  é  assai  probabile  che  il 
proprietario  non  la  ritrovi  mai  più,  e  che,  se  invece  egli  conosce 
l'attuale  possessore,  bisogna  costringerlo  a  denunciarlo,  mercé  una 
grave  condanna,  aflSnché  non  si  consumi  a  danno  del  proprietario 
la  frode  concertata  fra  loro. 

21 .""  Ed  ora  una  ultima  dimanda. 

Se  r  aziotie  contro  il  finto  possessore  non  era  in  fondo  che  una 
actio  in  personam  ex  delieto,  perché  mai  aveva  in  diritto  romano 
la  forma  di  una  a,ciio  in  rem? 

Tuie  fictio  juris  fu  introdotta  per  la  influenza  della  petitio 
heredìtatis  e  per  gli  inconvenienti  propri  alle  azioni  personali  che 
potevano  in  tal  caso  esercitarsi. 

I  Romani  mossero  dal  concetto  che  il  dolo  non  doveva  riu- 
scire in  vantaggio  dì  chi  se  ne  era  reso  colpevole,  onde  essi  sta- 
bilirono il  principio  :  qui  dolo  desiit  possidere  perinde  condem- 
nandus,  quasi  possideret.  E  questa  finzione  giuridica,  rispetto  alla 
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condanna^  influì  sulla  delerminazione  del  caratteì-e  giuridico  del- 
r  azione. 

II  layu  lo  spiega  assai  lucidanoente,  con  le  seguenti  parole: 
Se  il  convenuto  aveva  cessato  di  possedere  una  sola  od  alcuna 
soltanto  delle  cose  ereditarie,  «  il  était  passible  de  T  action,  en  sa 
qualité  de  possesseur  descbosesquì  continuaient  d'étre  en  son  pou- 
voir,  mais  l'action  étant  reconnue  fonde,  on  tenait  connpte  dans  la 
condamnation,  des  choses  qu*  il  ne  possédait  plus,  comme  des  celles 
qu'  il  possédait  encore.  Dans  cette  application  (et  e* est  évidemment 
celle  qui  se  presenta  la  première),  l'action  conservaii  donc  entiè- 
rement  son  caractère  réel.  Supposons  maintenant  que  plus  tard, 
dans  un  cas  donne,  on  praedo,  poursuivi  par  la  petition  d'héré- 
dite,  repouss&t  l'action,  en  soutenant  qu'au  moment  de  l'action 
ententée  il  ne  possédait  plus  rien.  Fallait-il  accueillirce  moyen  de 
defense  et  trailer  plus  favorablement  colui  qui  avait  fait  disparaitre 
le  tout  que  celui  qui  n' avait  fait  disparaitre  qu'une  partie?  C'eùt 
été  peu  conforme  à  l'esprit  du  sénatus-consulte  et  e' est  pourquoi 
r  on  permit  au  demandeur  de  repousser  ce  moyen  par  une  repli- 
catio  doli:  «  at  dolo  f ecisti  quominus possideres  ».  Ainsi  on  fut 
amene  à  eriger  en  principe  general  l'adage  qui  dit,  que  prò  pos^ 
sessione  dolus  est  et  à  admetlre  une  vindicatio  ou  petitio  dans 
des  bypotlièses  ou  la  possession  faisaìl  complètement  défaut  dans 
le  chef  du  défendeur  i)(l). 

Si  avrebbero  potuto  esercitare  in  lai  caso  Vactio  de  dolo,  e 
Yactio  furti;  ma  queste  importavano  delle  prove  assai  più  difficili 
dell'  actio  in  rem,  nella  quale  bastava  dimostrare  soltanto  che  il 
fictus  possessor  aveva  posseduto  la  cosa  in  un'  epoca  qualsiasi. 

È  da  notarsi  però  che  nessun  principio  di  procedura  veniva 
in  fondo  da  tale  finzione  violato,  poiché  l'azione  era  sempre  fon- 
data sul  diritto  assoluto  di  proprietà,  V  intentio  era  sempre  con- 
cepita impersonaliier^  in  rem^  ed  il  giudicato  aveva  per  base  la 
pronunciatio. 

Di  tutto  ciò  non  tengono  debito  conto  quegli  scrittori  che,  ve- 
dendola chiamata  nelle  fonti  actio  in  rem,  l'hanno  creduta  una 
azione  reale  vera  e  propria. 

22.^  Concludendo  adunque,  pensiamo  che,  l'azione  contro  il 
fictus  possessor,  introdotta  dal  S.  G.  di  Adriano  per  favorire  il 
proprietario  revindicante,  vittima  di  un  avversario  di  mala  fede, 

(1)  Cours  de  droit  romain,  Voi.  IH.  p.  483,  nota  42. 
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fosse  diretta,  come  Taccio  in  factum  dell'editto  pretorio,  al  risar- 
cimento dei  danni,  pur  differendone  principalmente  perchè:  I.^  Vactio 
in  factum  aveva  luogo  nel  caso  speciale  dell' aKena«oj«rf/ct  ma- 
gane?*' causa,  mentre  l'azione  del  S.  G.  di  Adriano  si  poteva  spe- 
rimentare contro  chiunque  avesse  dolosamente  cessato  di  possedere, 
cioè  disponendone  come  proprietario,  con  la  coscienza  di  non  averne 
alcun  diritto,  anche  indipendentemente  da  qualsiasi  minaccia  di 
possibile  revindicazione.  2.°  Vactio  in  factum  era  diretta  quanti 
nostra  intersit  alium  adversarium  nos  non  habuisse  II.  1,2,3 
pr.  §.  4  Dig.  (4,  7),  r  altra  invece  poteva  estendersi  sino  al  valore 
della  cosa,  senza  pregiudizio  però  dell'azione  reale, che  doveva  ex 
integro  sperimentarsi  contro  il  terzo  possessore,  salvochè  costui 
non  permettesse  al  causam  dans  {/ìctus  possessor)  di  rappresen- 
tarlo anche  tacitamente  I.  63  de  re  judicata  Dig.  (42,  1).  Ma  di 
ciò  ampiamente  in  prosieguo  al  Capo  III. 

Dal  fin  qui  detto  emerge  chiarissimo,  come  sia  del  tutto  er- 
ronea r  opinione  professala  da  alcuni,  che  l' azione  del  S.  G.  di 
Adriano  si  riferisse  soltanto  ai  dolosi  trasferimenti  avvenuti  lite 
pendente.  Per  una  più  evidente  confutazione,  si  possono  anche  con- 
sultare le  II.  13  §.  2;  20,  §.  6;  25,  §.  2,  7  Dig.  (5,  3)  et  passim, 
le  quali,  dichiarando  responsabile  il  /ictus  possessor  del  suo  dolus 
praeteritus,  si  riferiscono  evidentemente  all'alienazione  dolosa  ante 
litem  motam. 

Ora,  introdotta  lale/JcWoJMm,  sarebbe  potuto  sparire  Vactio 
in  factum  dell'Editto  pretorio.  Essa  si  conservò  tuttavia  nella  le- 
gislazione giustinianea  e  V  attore,  nel  caso  previsto  dall'  Editto,  po- 
teva agire  tanto  con  l' actio  in  factum,  quanto  con  l' azione  del 
S.  G.  di  Adriano,  senza  poter  però  cumular  le  due  azioni.  1. 3,  §.  5 
Dig.  (4, 7). 

23.**  Abbiamo  altrove  accennato  (n.*  4)  che,  quando  la  dismes- 
sione  del  possesso  fosse  imputabile  alla  semplice  colpa  del  pos- 
sessore, bisogna  tenere  anche  conto  della  sua  buona  fede  per  de- 
terminare i  diritti  del  proprietario  verso  di  lui.  Occupiamocene 
ora  brevemente. 

Il  fondamento  giuridico  della  responsabilità  del  fictus  pos- 
sessor,  qui  dolo  desiit  possidere,  era  il  fatto  illegittimo  di  aver 
disposto  di  una  cosa  con  la  perfetta  coscienza  di  non  averne  alcun 
diritto  ;  ciò  lo  obbligava  verso  il  proprietario,  come  per  un  delitto  ci- 
vile, e  lo  rendeva  responsabile  in  ogni  caso  indipendentemente  dal 
verificarsi  o  no  un  indebito  arricchimento.  Invece  il  bonae  /idei 
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possessore  avendo  la  opinio  domimi,  dispone  della  cosa  con  la 
coscienza  di  esercitarvi  un  suo  diritto,  onde,  non  rendendosi  colpe- 
vole di  alcun  alto  illegittimo  verso  il  proprietario,  può  essere  re- 
sponsabile soltanto  in  quantum  locupletior  factus  sit 

Dal  diverso  fondamento  giuridico  della  loro  responsabilità  de- 
riva una  conseguenza  importantissima.  L*  azione  era  esperibile  con- 
tro colui  che  in  mala  fede  aveva  cessato  di  possedere  anche  quando 
il  diritto  di  proprietà  rimanesse  illeso  ;  mentre  si  poteva  agire  con- 
tro r  ex-possessore  di  buona  fede  solo  allorché  non  potevasi  con 
la  revindicazione  recuperare  la  proprietà.  Era  in  altri  termini  pos- 
sibile nel  primo  caso  il  cumulo  delle  due  azioni  e  non  nel  secondo. 
Due  azioni  sono  dalle  leggi  romane  concesse  al  proprietario:  la 
condictio  sine  causa,  che  prende  in  tal  caso  il  nome  di  condictio 
luventiantty  e  T  actio  negotiornm  gestorum. 

Esaminiamole  partitamente. 

24.°  Se  la  cosa  altrui  veniva  in  buona  fede  consumata  o  tra- 
sformata, mercè  specificazione  od  incorporazione,  benché  mutata  la 
esistenza  esteriore  e  giuridica  di  essa,  si  trovava  sempre,  sotto  al- 
tra forma,  nel  patrimonio  del  possessore.  Poteva  quindi  esperimen- 
tarsi  contro  di  lui  la  condictio  sine  causa^  nei  limili  dell'  indebito 
arricchimento. 

Ma  se  invece  il  proprietario  non  avesse  piii  potuto  revindicare 
la  cosa  dal  terzo  possessore,  perchè  perita  o  usucapita,  ben  avrebbe 
potuto  esercitare  la  condictio  pretti  contro  il  venditore. 

Gli  è  tal  diritto  accordato  da  un  frammento  di  Africano  e  da 
un  rescrìtto  di  Alessandro:  «  Si  eum  servum  qui  libi  legatus  est,, 
quasi  mihi  legatum  possiderim  et  vendiderim  mortuo  eo  posse  te 
mihi  pretium  condicere,  lulianus  ail,  quasi  ex  re  tua  locupletior 
factus  sim  I.  23  Dig.  de  rebus  ereditis  (12,  1).  Si  praesidi  provin- 
ciae  probatum  fuerit,  lulianum  nullo  iure  munitum  servos  tuos  scien- 
libus  vendidisse,  restituere  libi  emtores  servos  iubebit.  Quod  si 
ignoraverint  et  eorum  facti  sunt^  pretium  eorum  lulianum  tibi 
solvere  jubebit  »,  1.  1,  C.  (4,  51).  Essendo  però  obbligato  Y  ex 
possessore  di  buona  fede,  soltanto  nei  limiti  dell'  indebito  arricchi- 
mento, se  non  ne  aveva  ancora  ricevuto  il  prezzo,  poteva  liberarsi, 
cedendo  la  sua  azione  contro  il  compratore. 

Giova  in  fine  ricordare  la  regola  contenuta  nella  I.  36  §.  4 
Dig.  (5.  3)  :  ((  Quo  tempore  locupletior  esse  debeat  bonae  fldei 
possessor  dubitatur;  sed  magis  est  rei  iudicatae  tempus  spectandun^ 
esse  ». 
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2oJ*  Ud  celebre  frammento  di  ifrieaio,  che  costituisce  la  I.  49 
Dig.  de  negotiis  gestis  (3,5),  accorda  al  proprietario  anche  Xadio 
negotiorum  gestorum  per  la  ripetizione  del  prezzo.  Esso  è  conce- 
pito cosi:  <c  Si  rem  quam  servus  vendilus  surripuisset  a  me  ven- 
ditore, emtor  vendiderit^  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit^ 
de  pretto  negotiorum  gestorum  actio  mihi  danda  sit...  ».  Ciò 
costituisce  senza  dubbio  una  derogazione  ai  principi  generali  della 
negotiorum  gestio,  poiché,  perchè  questa  esista  giuridicamente,  ri- 
chiedesi  come  requisito  essenziale  che  il  gestor  negotiorum  abbia 
gerito  r  affare  altrui  e  non  il  proprio.  II  che  è  inconcepibile  nel 
possessore  di  mala  fede,  a  cagione  del  suo  dolo,  e  nel  honae  fidei 
possessor,  per  la  erronea  coscienza  di  essere  proprietario;  entrambi, 
cessando  di  possedere,  si  propongono  esclusivamente  di  fare  il  pro- 
prio interesse  e  non  mai  di  gerire  un  affare  altrui. 

U  actio  negotiorum  gestorum,  come  risulta  dalla  leg.  cit 
è  concessa  in  tal  caso,  solo  allorché  la  revindicazione  è  divenula 
impossibile  per  interitus  rei  (o  ciò  che  è  lo  stesso  per  usucapione 
0  specificazione),  cioè  nei  medesimi  casi  in  cui  si  può  sperimen- 
tare la  condictio  sine  causa. 

Varie  sono  le  opinioni  degli  scrittori  per  giustificare  col  ri- 
gore dei  principii  giuridici  T  esercizio  di  tale  azione.  Ci  dilunghe- 
remmo dallo  scopo  propostoci  se  ne  facessimo  una  larga  esposizione  ; 
ci  limiteremo  quindi  ad  accennarle  soltanto. 

La  maggior  parte  degli  scrittori  ha  cercato  di  giustificare  la 
concessione  A^W  actio  negotiorum  gestorum  con  la  differenza  fra 
r  actio  honae  fidei  e  \  actio  stricti  juris,  ed  ha  preteso  inoIti*e 
accordarla  con  i  principii  della  negotiorum  ^es^io,  coli*  affermare 
che  il  possessore  di  buona  fede,  cessando  di  possedere,  ha  agito 
come  proprietario,  per  conto  del  proprietario,  e  quindi  nelF  interesse 
proprio,  solo  in  quanto  tale. 

Altri,  come  il  Donollo  (1),  sostiene  che,  chi  per  errore  gerisce 
un  affare  proprio,  credendo  di  gerire  un  affare  altrui,  fa  nascere, 
in  suo  vantaggio  e  contro  di  lui,  lutti  i  dritti  e  gli  obblighi,  de- 
rivanti dalla  negotiorum  gestio  (I.  49  Dig.  (3, 5),  e  che  ogni  qual- 
volta si  ha  un  diritto,  derivante  da  una  causa  qualsiasi  di  obbli- 
gazione, si  possa  agire  con  la  condictio  certi  o  con  l'azione  na- 
scente dalla  causa  speciale  dell'  obbligazione  medesima  I.  9  Dig. 
(12,  1);  I.  28  Dig.  (12,  2). 

(1)  Ad  Tit.  Dig.  de  rebus  ereditis,  1.  23  Dig.  (12  1). 
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Il  Cvjaeio  (1)  sostiene,  invece,  che  Tatto  conapiuto  dal  posses- 
sore di  buona  fede  non  sia  propriamente  un  atto  di  gestione,  ma 
che  possa  soltanto  ratificarsi  dal  proprietario,  e  sorgono  in  tal  caso 
le  conseguenze  della  negotiorum  gestio.  La  ratifica  del  proprie- 
tario importa  la  rinunzia  della  proprietà  della  cosa  in  favore  del 
compratore,  ed  in  conseguenza  il  diritto  di  ripetizione  del  prezzo. 

Il  LaMé,  per  contrario,  non  si  fonda  sulla  ratificazione,  respinta 
da  molti  testi  delle  fonti  (1.  14  §.  1  Dig.  (10,  3);  I.  33  D.  12,6), 
ma  fa  ricorso  ad  un  principio  giuridico  inoppugnabile:  Colui  che 
soddisfa  un  debito  altrui  ha  diritto  alla  ripetizione  verso  l'obbli- 
gato mercè  sua  liberato,  e  quindi,  nella  specie,  il  proprietario,  che 
trasmettendo  la  proprietà  della  cosa  al  compratore,  ha  così  soddl- 
,  sfatta  r  obbligazione  del  venditore,  ha  diritto  contro  quest*  ultimo 
alla  ripetizione  del  prezzo  (2). 

Ma  non  ci  sembra  che  si  sia  cosi  eliminata  ogni  difficoltà, 
poiché,  anche  quando,  sottilizzando,  si  dimostri  T  analogia  della  ne- 
gotiorfim  gestio  col  rapporto  giuridico,  nascente  tra  colui  che  ha 
in  buona  fede  cessato  di  possedere  ed  il  proprietario,  per  modo  da 
giustificarsi  T  esperimento  di  una  tale  azione,  la  decisione  romana 
si  presta  sempre  ad  una  giusta  critica. 

Ed  io  vero^  se  si  riconosce  che  Y  odio  negotiorum  gestorum^ 
snaturata  ed  eccezionale,  ha  in  tal  caso  un  identico  contenuto  giu- 
rìdico della  condictio  sine  causa,  non  si  avrà  che  una  inutile  ri- 
petizione di  azione,  se  invece  si  ritiene  che  Y  actio  negotiorum 
gestorum,  quantunque  estesa  utilitatis  causa^  conservi  la  sua  pro- 
pria fisionomia  giurìdica,  il  bonae  fidei  possessor  che  sia  imputa- 
bile di  colpa  (p.  es.  di  alienazione  a  prezzo  vile),  convenuto  con 
r  actio  negotiorum  gestorum^  non  risponderebbe  soltanto  sino  alla 
concorrenza  dell'indebito  arricchimento,  ma  anche  di  ogni  pregiu- 
dizio cagionato  al  proprietario  con  la  sua  colpa.  Ciò  sarebbe  con- 
trario ai  principii  giuridici  ed  all'equità. 

26.°  Nel  diritto  intermedio  non  si  rinviene  più  la  fictio  juris 
del  S.  C.  luventìanum,  propria  della  procedura  romana,  ma  è  egual- 
mente punita  Yalienatio  judici  mutandi  causa  ed  in  generale 
r  alienazione  effettuata  dolosamente,  ante  litem  tnotam,  o  nelle 
more  del  giudizio.  Ma  il  carattere  giuridico  dell'  azione  è  intrinse- 

(1)  Ad  Àfrlcanum.  Trat.  Il  sulla  1.  23  Djg.  (12,  i). 

(2)  Vedi  per  una  più  ampia  trattazione  il  Labbé.  Giom.  cit.  Voi,  IV, 
pag.  892. 
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camente  identico  a  quello  del  diritto  romano,  poiché  non  era  esclu- 
sivamente diretta  al  rifacimento  dei  danni  sofferti,  ma  invece  pel 
diritto  barbarico,  per  i  patri!  statuti  e  per  le  sovrane  costituzioni^ 
si  accordava  inoltre  al  danneggiato  od  al  fisco  il  conseguimento  di 
una  pena  pecuniaria,  da  pagarsi  dal  danneggiante,  a  causa  del  suo 
dolo. 

Citiamo  a  conferma  della  nostra  opinione  i  testi  seguenti: 

c(  Si  quis  vendiderit  res  alienas  sine  voluntate  domini  suiy 
»  aut  servum,  aut  anciliam,  aut  qualemcunque  rem,  ipsam  per 
)>  legem  reddat,  et  consimilem  aliam  addai.  Et  si  ipsam  non 
»  potest  invenire  duas  consimiles  reddat  (1)  ». 

«  Is  vero  qui  easdem  res  primus  invaserit,  et  injusta 

»  vendidity  nec  non  et  emtores,  hoc  quod  fraudolenter  admise^ 
»  runt,  intra  palriam  emendare  cogantur(2)  ». 

E  pel  Diritto  statutario: 

(c  Si  aliquis  in  judicio  asseruerit  se  rem  tenere  et  possidere 
»  de  qua  conventus  fuerit,  et  ipsa  res  eidem  postea  infra  decen> 
»  dies  juridicos  fuerit  in  judicio  petìta,  statuimus  quod  nullo  nK)d(> 
»  vel  ingenio  possit  rem  ipsam  in  aliam  iransferre  personam  eccle- 
»  siasticam  vel  secularem,  quo  minus  si  fuerit  condemnatus  resti- 
»  tuere  compellatur  petitori,  et  petita  in  possessione  defendatur, 
»  contradictione  illius  non  obstante,  in  quem  res  noviter  essel  tran- 
»  slata  nisi  per  sententiam  ejusdem  judiciis  pronunciaretur,  et  ap- 
»  pareret  alium  in  eadem  re  potiora  jura  habere;  et  punìatur  tam 
»  ille  qui  alienaret,  vel  in  alium  transferret,  quam  ille  in  quem 
»  translatio  fìeret  ejus  rei  conscium  in  X  lib.  prò  quoque,  et  plus 
»  et  minus  arbitrio  domini  potestatis,  inspecta  qualitate  personarum 
»  et  facti  (3)  ». 

Ed  in  fine  fra  le  varie  costituzioni,  riportate  dal  De  AfiBictis,. 
trascriviamo  una  parte  della  Cost.  Forum  fraudibus,  che  più  fa 
al  caso  nostro  :  «  Si  possidenti  rem  mobilem,  vel  immobilem,  cor- 
»  poralem  vel  incorporalem  fuerit  notum,  quod  talis  dixit,  quod 
»  volebat  sìbi  movere  litem  super  illa  re  de  dominio,  vel  quasi, 
»  et  ipse,  anlequam  citaretur  in  judicio,  alienavit  rem  illam  in  ali- 

(1)  Caiiciaiii«  Barbarorum  leges  anliquae.  Voi.  HI.  Capitulartum  regum 
francorum,  p.  258. 

(2)  Canclaiil,  Op.  cit.  Additiones,  p.  402. 

(3)  Statulorum  magnificaB  civitati»  Veronae  libri  quinqtie,  Lib.  2^  Gap 
XXXI. 
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»  quero  potentiorem  hominem,  pula  militem,  vel  mìnorem,  qui  a 
»  jure  pi'ivilegiatus  est  plusquam  major,  vel  potentiorem  ratione 
»  dignitatis  causa  mutandi  judicium  et  sic  dolore,  iste  alienans  de 
»  jure  communi  puniebatur  tantum  ad  solvendum  interesse,  quod 
»  patitur  ille,  qui  voiebat  movere  litem  contra  eum  ratione  dicti 
»  judicii  mutati  dolose  de  persona  ad  personam,  sed  quia  isia  paena 
»  deludebatur,  quia  illud  interesse  non  poterat  de  facili  probari: 
»  ideo  haec  constitutio  ultra  istam  paenam  juris  communis  imponit 
»  aliam  paenam,  videlicet,  quia  punit  ipsum  alienantem,  ratione 
»  sui  doli  in  tertia  parte  aestimationis  illius  rei,  quam  alienavit 
»  applicanda  regio  fisco  (punendo  inoltre  Sinché  V  empier  sciens)  ». 

Era  egualmente  punita  T  alienazione  delle  cose  formanti  og- 
getto della  lite,  giusta  il  principio,  sempre  accolto  nel  diritto  inter- 
medio: Lite  pendente  nihil  innovatur;  ma  per  maggiore  connes- 
sione di  materia,  crediamo  più  opportuno  occuparcene  al  capo  III. 

27.°  Ora  in  quali  limiti  è  ammissibile  la  dottrina  della  ficta 
possessio  nel  diritto  civile  italiano? 

Gli  scrittori  francesi,  nel  silenzio  del  codice  napoleonico,  ac- 
cettano in  generale  la  teoria  romana  del  ficttis  possessore  trovan- 
dola equa,  ingegnosa  e  feconda  ed  in  perfetta  armonìa  con  le  di- 
sposizioni generali  del  loro  codice  civile  (1). 

Quantunque  Tart.  439  del  cod.  civ.  italiano  ci  ricordi  in  gran 
parte  la  dottrina  romana,  se  ne  allontana  tuttavia,  come  in  prosie- 
guo vedremo,  in  non  poche  determinazioni  giuridiche. 

Ma  crediamo  utile,  innanzi  tutto,  ricordare  brevemente  i  pre- 
cedenti legislativi  di  tale  articolo. 

Il  codice  austriaco  codificò,  per  il  primo,  nel  §.  378,  l'ipotesi 
di  colui,  che  dopo  la  dimanda  giudiziale  cessi  di  possedere,  e  po- 
steriormente il  Cod.  Albertino,  dopo  aver  sancito  nella  prima  parte 
dell'art.  444  il  diritto  di  revindicazione,  riprodusse  nel  capoverso 
con  leggieri  modificazioni,  la  disposizione  del  codice  austriaco. 

Tale  articolo,  prima  di  divenire  testo  di  legge,  fu  obbìetto  di 
non  poche  osservazioni  e  censure. 

Il  Senato  del  Piemonte  lo  credette  concepito  in  termini  troppo 
generici,  e  propose  che,  anche  per  porlo  in  relazione  col  complesso 
di  altre  disposizioni,  convenisse  redigerlo  in  altro  modo. 

La  Sezione  di  Grazia  e  Giustizia  e  la  Sezione  del  Consiglio  di 
Stato  avvertirono  che,  siccome  la  disposizione  ivi  scritta  ha  rela- 

(1)  Pothier^  De  la  propriélé  n.  306.  Labbé^  Gior.  cit.  n.  6. 
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zioDe  con  altri  rimedi  possessori,  i  quali  sono  egualmente  una  ga- 
renzìa  della  proprietà,  si  possa  trasportarlo  in  altra  sede,  come  nel 
titolo:  Delle  prescrizioni. 

Il  Guardasigilli  riconosce  che  la  disposizione  sarebbe  conve- 
nientemente collocata  in  un  titolo  in  cui  si  trattasse  dei  rimedi 
possessori,  ma,  non  esistendo  questo  titolo,  è  di  avviso  che,  se  si 
troverà  una  sede  migliore,  potrà  esservi  trasportato. 

L'articolo  fu  adottato,  con  la  riserva  di  collocarlo  in  altra  sede, 
qualora  in  prosieguo  se  ne  trovasse  una  più  adatta  (cosa  che  non 
si  è  poi  verificata)  (I). 

Il  concetto  e  la  redazione  dì  tale  articolo  fu  trovato  incensu- 
rabile (2)  dalla  Commissione  nominata,  con  decreto  del  Ministro  di 
grazia  e  giustizia  del  24  dicembre  1859  e  25  febbraio  1860.  per 
la  revisione  del  Cod.  Albertino,  ed  è  passato  integralmente  (3)  nel 
Codice  civile  italiano. 

28°  La  prima  parte  dell' art.  439  sancisce  la  regola  che  l'a- 
zione revindicatoria  può  sperimentarsi  contro  qualsiasi  possessore 
0  detentore.  Essendo  essa  diretta  alla  restituzione  della  cosa,  deve 
necessariamente  esercitarsi  contro  chi  ne  ha  il  possesso  e  quindi 
la  facuUas  restituendi,  ma  è  pel  revindicante  puramente  facolta- 
tivo rivolgersi  contro  il  possessore  nomine  proprio  ovvero  contro 
chi  detiene  in  nome  di  costui.  Autorizzato  il  proprietario  a  revin- 
dicare  la  cosa  sua  da  qualunque  possessore  la  tenga,  non  può  es- 
sere obbligato  a  ricercare  il  legittimo  possessore  di  essa,  special- 
mente mancandogliene  mezzi  certi  e  legali.  Ciò  è  chiaro  nel  diritto 
romano  per  la  I.  9  Dig.  (6, 1)  e  lo  è  del  pari  pel  diritto  nostro, 
specialmente  tenuto  conto  delParr.  1582  codice  civile,  che  fa  Y  ipo- 
tesi di  un  giudizio  petitorio  rettamente  istituito  contro  il  conduttore, 
e  gli  impone  l'obbligo  della  /ae^eJa/io  at/ctom,  in  conformità  della 
I.  2  C.  (3. 19).  E  ciò  risulta  anche  dall'  art.  746  della  procedura 
civile,  che  dichiara  eseguibile  la  sentenza  di  rilascio  contro  i  co- 
loni, affittuari,  od  altri  detentori, 

(1)  Molivi  del  Codice  Sardo,  Voi.  i,  art.  iii. 

(2)  Vi  si  aggiunsero  soltanto  le  parole  o  detentore  con  cui  termina  1*  ar- 
tìcolo. 

(3)  È  stata  soltanto  sostituita  nei  cap.  del  an.  it  alla  parola  proseguire 
r  altra  proporre,  —  Non  é  dicbiarata  nei  Lavori  preparatori  la  ragione  dì  tal 
cangiamento,  che  ba  tuttavia  non  poca  importanza  per  la  quistione,  di  cui  ci 
occuperemo  in  prosieguo  al  capo  III. 
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Or  ciò  premesso,  il  cap.  dell'art.  439  prevede  l'ipotesi  della 
dismessione  del  possesso  posteriormente  alla  dimanda  giudiziale.  In 
tal  caso  la  revindicazione  è  promossa  contro  V  attuale  possessore, 
ma  si  veriQca  la  finzione  giuridica  romana  nel  senso  che  1*  azione 
può  essere  proseguita  contro  di  lui,  ancorché  per  fatto  proprio  ab- 
bia cessato  di  possedere;  vi  è  anche  qui  una  specie  di  possesso 
fittizio,  ritenendosi  che  continuasse  in  colui  che  lo  ha  dismesso  per 
scansare  responsabilità.  Ed  è  ciò  conforme  a  giustizia,  poiché  non 
può  essere  costretto  fattore,  per  il  fatto  del  convenuto,  a  mutare 
la  sua  dimanda  col  cangiarsi  della  qualità  giuridica  del  suo  av- 
versario; contro  il  convenuto  che  eccepisca  il  difetto  di  possesso 
può  sempre  ripetere  T attore:  at  dolo  fecisti  quominus  possideres. 

Ma  il  nostro  codice  non  prevede  T  ipotesi  della  dismessione 
del  possesso  ante  litem  motam,  e  non  ci  sembra,  checché  ne  pensi 
qualche  scrittore,  che  possa  aver  luogo  in  tal  caso  la  fictio  iuris 
romana.  Ma  di  ciò  meglio  in  prosieguo. 

SO.""  L'azione  contro  il  finto  possessore,  limitata  come  abbiam 
detto  alla  sola  ipotesi  preveduta  dal  nostro  codice,  ci  sembra  per- 
sonale più  che  reale,  come  in  fondo  era  anche  nel  diritto  romano. 

È  vero  che  essa  é  istituita  come  azione  revindicatoria ,  ma, 
d'altra  parte,  l'obbligo  del  ricupero  a  proprie  spese  consiste  in 
fadendo  e  non  in  dando^  ed  è  la  conseguenza  non  del  possesso 
ma  del  suo  fatto  illecito  lesivo  del  diritto  altrui. 

Tale  azione  ha  una  figura  giuridica  propria,  differendo  per  più 
rispetti  da  una  semplice  azione  di  danni,  e  principalmente  per  il 
contenuto  giuridico  e  per  la  prova.  Quando  infatti  i  danni  non  de- 
rivano da  inadempimento  di  una  obbligazione,  é  necessario  che  l'at- 
tore dimostri  la  colpa  Àquiliana  da  parte  del  convenuto,  laddove 
il  proprietario,  nell'azione  contro  il  finto  possessore,  non  deve  di- 
mostrare altro  fuorché  il  suo  diritto  di  proprietà,  cioè  la  sua  qua- 
lità ad  agire,  ritenendosi  dal  legislatore  la  citazione  quale  presun- 
zione di  dolo.  Ed  inoltre  il  fictus  possessor,  qui  dolo  desiit  pos^ 
siderey  é  tenuto  all'  aestimatio  litis  solo  sussidiariamente^  quando 
cioè  non  possa  ricuperare  a  proprie  spese  la  cosa  alienata. 

Alcuni  scrittori  han  sostenuto  che  questa  azione  fosse  inutile, 
essendovi  la  Pauliana,  ma  tale  opinione  é  del  tutto  erronea. 

L' azione  rivocatoria  é  data  non  a  quelli  che  pretendono  essere 
proprietari,  ma  ai  creditori  i  quali  vedono  sottrarsi  dai  loro  debi-- 
toriy  con  atti  fraudolenti,  la  loro  garenzia;  essa  quindi  tutela  sem- 
plicemente i  diritti  personali  di  obbligazione.  Ed  oltre  a  ciò,  messo 
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pure  (il  che  però  non  è  esatto)  che  fosse  possibile  impugnare  con 
la  Pauliana  Y  acquisto  del  terzo,  bisognerebbe  sempre  dimostrare  il 
concorso  del  consilium  fraudis  e  àe\Y  eventus  damni^  cose  del 
tutto  estranee  alPazione  contro  il  finto  possessore. 

30/  Or  quali  sono  le  condizioni  per  potersi  esercitare? 

La  legge  richiede,  in  primo  luogo,  che  il  possessore  o  deten- 
tore abbia  cessato  di  possedere,  dopo  che  gli  fu  intimata  la  di- 
manda  giudiziale. 

Il  Prof.  Vili  è  d'avviso  che  anche  nel  caso  di  alienazione  an- 
teriore alla  lite  possa,  dimostrandosi  il  dolo,  esercitarsi  tale  azione, 
poiché  il  legislatore  ha  voluto  stabilire  con  la  citazione  soltanto  una 
presunzione  di  dolo,  senza  escludere  Y  altro  caso  preveduto  dal  di- 
ritto romano  (1). 

Ci  sembra  tuttavia  da  preferirsi  Y  opinione  contraria,  come  più 
conforme  al  testo  della  legge  ed  al  vero  carattere  giuridico  che 
aveva  in  Diritto  romano  Y  azione  contro  il  fictus  possessor. 

Se  adunque  alcuno  ha  cessato  di  possedere  prima  della  dimanda 
giudiziale,  ancorché  fraudolentemente  e  con  T  intento  di  rendere  in- 
fruttuoso il  diritto  di  revindicazione  del  proprietario,  non  crediamo 
che  possa  istituirsi  rite  et  recte  contro  di  lui  l'azione  revindica- 
toria,  essendo  naturalmente  cessato  ogni  rapporto  giuridico  tra  lui 
e  la  cosa  posseduta.  La  decisione  contraria  del  diritto  romano,  con- 
tenuu  nella  1.  27  §.  3  Dig.  (6,  1),  è  inconciliabile  col  lesto  del- 
l'art. 439  ed  è  inoltre  inammissibile,  poiché  non  vi  concorrono  nel 
diritto  moderno  quelle  ragioni  processuali,  proprie  del  diritto  ro- 
mano, che  giustificavano  anche  in  tal  caso  la  fiotto  iuris  (2). 

Óltre  a  ciò  vuoisi  considerare  che  l' opinione  contraria  impor- 
rebbe al  convenuto,  anche  in  tal  caso,  Y  obbligo  eccezionale  del  ri- 
cupero della  cosa,  senza  esserne  autorizzati  da  alcuna  disposizione 
di  legge. 

Crediamo  quindi  che  T  ipotesi  della  dismessione  del  possesso 
ante  Jitem  motam^  di  cui  la  legge  non  si  occupa  formalmente,  sia 
invece  regolata  dal  principio  generale  sancito  dall'art.  1151,  che 
obbliga  chi  ingiustamente  arreca  danno  a  risarcirlo.  Né  si  opponga 
che  la  legge,  prevedendo  formalmente  un  caso,  escluda  l'altro,  giusta 
la  nota  regola  inclusio  unius  est  esclusio  alterius^  perocché,  di- 
sponendo quivi  il  legislatore  dell'azione  di  revindicazione,  non  po- 

(1)  yiti,  hi,  di  Diritto  Giud,  Civ.  p.  1*  Delle  azioni  n.**  78. 

(2)  Cons.  il  n.  21  del  presente  lavoro. 
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leva  naturalmente  considerare  T  altro  caso.  Reputiamo  quindi  che 
il  proprietario  possa  agire  per  T  indennità  contro  chi  cessò  di  possedere 
dolosamente  la  cosa  nella  previsione  dell' imminente  giudizio  e  col- 
r  intento  di  rendere  infruttuoso  il  diritto  di  rivendicazione  del  pro- 
prietario. Ma  se  trattasi  per  contrario  di  un  possessore  di  buona  fede, 
non  potrà  essere  convenuto  che  con  Y  actio  de  in  rem  verso,  e  solo 
quando  non  possa  sperimentarsi  la  revindicazione  contro  Fattuale  pos- 
sessore. Se  invece  non  vi  sia  alcun  indebito  arricchimento,  o  sia  possi- 
bile la  revindicazione  contro  il  terzo,  non  ne  sarà  in  alcun  modo  re- 
sponsabile, ancorché  la  perdita  o  il  deterioramento  sia  avvenuto  per 
sua  colpa ,  quia  quasi  rem  suam  neglexit,  1.  31  §  3  Dig.  (  5,  3  ). 

Sono  quindi  del  tutto  applicabili  le  norme  innanzi  svolte  (n."" 
23)  pel  diritto  romano,  notando  che,  nel  diritto  moderno,  sarebbe 
inammissibile  Y  actio  negotiorum  gesiorum,  concessa  dal  celebre 
testo  di  Africano  (n.  24),  poiché,  essendo  questi  i  limiti  della  re- 
sponsabilità giuridica  del  possessore  di  buona  fede,  non  abbiamo 
più  oggi  a  preoccuparci  della  denominazione  speciale  dell' azione. 

Ma  se  la  dismessione  del  possesso  ante  litem  motam  non  dipenda 
da  un  fatto  volontario  imputabile  al  dolo  od  alla  colpa  del  suo  autore, 
ma  sia  invece  avvenuta  ex  necessitate,  come  ad  esempio  per  spropria- 
zione  forzata,  qualsiasi  possessore  anche  quello  di  mala  fede,  non  potrà 
esser  mai  tenuto  oltre  il  prezzo  ritratto  (arg.  art.  1151  ).  Ciò  é  chiaro 
anche  pel  diritto  romano:  «  Si  quis  rem  ex  necessitate  distraxit, 
fortassis  huic  ofiQcio  iudicis  succurretur,  ut  pretium  duntaxat  debeat 
restituere.  Nam  etsi  fructos  perceptos  distraxit,  ne  corrumpantur, 
aeque  non  amplius  quam  pretium  praestabit  »  (1.  15  §.  1  (6,  1)). 
Ed  in  conseguenza,  argomentando  dall'art.  1149  God.  civ.,  é  da 
ritenersi  che,  se  non  ha  ancora  ricevuto  il  prezzo,  possa  liberarsi, 
cedendo  al  proprietario  le  azioni  per  conseguirlo. 

31.*^  La  legge  richiede,  inoltre,  che  il  possessore  o  detentore 
abbia  cessato  di  possedere  per  fatto  proprio.  Il  fatto  può  essere 
indifferentemente  positivo  o  negativo,  onde  potrà  essere  proseguita 
l'azione  contro  chi  abbia  alienata  la  cosa  od  abbia  mancato  delle 
debite  diligenze  per  conservarla;  né  il  nostro  codice  fa  distinzione, 
come  il  diritto  romano,  fra  la  colpa  ed  il  dolo. 

Se  adunque  il  convenuto  ha  cessato  di  possedere,  per  fatto 
altrui,  non  sarà  obbligato  a  ricuperare  la  cosa  od  a  pagarne  il 
valore,  ed  il  giudizio  non  può  continuare,  fatta  eccezione  per  il  caso 
di  espropriazione  forzata,  nel  quale  il  convenuto  rimane  obbligato 
secondo  i  principi  suesposti  circa  Y  alienatio  ex  necessitate. 
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Ma  DOQ  sarà  il  convenuto  tenuto  in  alcun  modo  verso  l*attore  se 
la  dìsmessione  del  possesso  sia  avvenuta  per  caso  fortuito  o  forza 
maggiore? 

Quantunque  non  risulti  espressamente  dal  codice,  crediamo  col 
liuoil  (1),  potersi  accogliere  la  distinzione  del  diritto  romano  fra 
il  malae  fidei  ed  il  bonae  /idei  possessor. 

Il  possessore  di  buona  fede  crede  al  suo  legittimo  possesso  ed 
alla  bontà  del  suo  diritto,  onde  non  può  considerarsi  come  messo 
in  mora  per  la  semplice  domanda  giudiziale,  né  può  riconoscersi  in 
lui  r obbligo  di  consegnare  immediatamente  la  cosa,  senza  avvalersi 
di  tutti  i  mezzi  legali  di  difesa.  Al  contrario,  il  possessore  di  mala 
fede  è  sempre  in  mora,  egli  sa  di  non  avere  alcun  diritto  sulla  cosa, 
e  se  insiste  nel  ritenerla,  non  ostante  la  domanda  giudiziale,  se  ne 
rende  colpevole  verso  Fattore. 

Tale  differenza  giuridica  non  può  non  produrre  diversi  effetti 
nel  caso  di  perdila  della  cosa  inter  maras  iudicii,  per  caso  for- 
tuito 0  forza  maggiore.  A  tale  concetto  si  riferiscono  i  seguenti  due 
testi  del  diritto  romano:  «  Ut  post  acceptum  iudicium  id  actori 
praestetur,  quod  habiturus  esset,  si  eo  tempore  quo  petit  restituta 
esset  hereditas  ».  E  T  altro:  «  Nec  non  debet  possessor  aut  morta- 
litaiem  praestare,  aut  propter  metum  huius  temere  ius  suum  inde- 
fensum  relinquere. 

Perchè  però  il  possessore  di  mala  fede  possa  esserne  respon- 
sabile, fa  d'uopo  che  Fattore  provi  che  la  cosa  non  sarebbe  perita 
presso  di  lui  o  che  il  caso  fortuito,  per  posteriore  alienazione,  sa- 
rebbe andato  a  carico  delP acquirente,  poiché  é  necessario  che  il 
caso  0  la  forza  maggiore  si  mostri  essere  stato  sopportato  dalF  at- 
tore per  la  ingiusta  ritenzione  di  lui. 

Ed  Ulpiano,  nella  1. 15  §.  3  Dig.  (6,  1),  determina  i  limiti  della 
sua  responsabilità  con  le  seguenti  parole:  <c  Si  servus  petitus  vel  animai 
aliud  demortuum  sit  sine  dolo  malo  et  culpa  possessoris  praetium 
non  esse  prestandum  plerique  aiunt.  Sed  est  verius,  si  forte  disirac- 
turus  erat  petitor,  si  accepisset,  moram  passo  deberi  praestari  ;  nam 
si  ei  resti tuisset,  distraxisset  et  pretium  esset  lucralus  d.  Tale  de- 
cisione romana,  che  dà  diritto  ali*  attore  al  rifacimento  del  danno 
ingiustamente  sofferto,  può  benissimo  accettarsi  nel  diritto  civile 
italiano,  essendo  conforme  al  principio  generale  sancito  nelPart.  1151. 

Le  stesse  norme  vanno  applicate  nel  caso  di  deterioramento 
della  cosa  revindicata. 

(1)  Distinxione  dei  beni,  n.'  108. 


Digiti 


zedby  Google 


—  321  — 

3IV  Quale  è  il  suo  contenuto  giuridico  nel  diritto  moderno? 

La  distinzione  tra  possessore  di  buona  e  di  mala  fede  —  di 
cui  bisogna  tener  conto  nel  caso  di  cessazione  del  possesso  ante 
litetn  motam^  o  posteriormente  alla  dimanda  giudiziale,  quando 
però,  in  quest*  ultima  ipotesi,  sia  avvenuta  soltanto  per  caso  fortuito 
0  forza  maggiore  —  sarebbe  del  tutto  inammissibile  rispetto  al 
convenuto,  che  nelle  more  del  giudizio^ ha  volontariamente  dismesso 
il  possesso.  Egli  è  sempre  tenuto,  giusta  il  cap.  dell' arL  439,  al 
ricupero  della  cosa  ed,  in  mancanza,  al  risarcimento  del  valore. 

Esaminiamo  adunque  tali  obblighi. 

La  importanza  del  cap.  dell*  art.  439  ci  sembra  consistere  nel- 
r  obbligo  del  ricupero  a  proprie  spese,  che  costituisce  quasi  una 
ammenda  imposta  dalla  legge  a  chi,  dopo  la  dimanda  giudiziale,  ha 
cessato  di  possedere.  Colui  qui  dolo  desiit  possidere^  condannato, 
mercè  sentenza,  alla  restituzione  della  cosa,  non  potrà  chiederla  giu- 
dizialmente al  compratore,  sia  perchè  pub  essergli  eccepita  la  mas- 
sima: ce  quem  de  evictione  tenet  actio  eundem,  agentem  repellit 
exceptio  »,  sia  perchè,  non  essendo  proprietario  della  cosa,  non  ha 
qualità  per  dimandarne  la  restituzione. 

Tale  obbligo  consiste  adunque  nel  fare  pratiche  amichevoli 
presso  l'acquirente  o  l'attuale  possessore  perchè  gli  restituisca  la 
cosa ,  e  possa  così  da  parte  sua  trasmetterla  a  chi  in  giudizio  n'  è 
stato  riconosciuto  proprietario.  Il  carattere  adunque,  direi  quasi, 
penale  di  tale  obbligo  risulta  evidente,  quando  si  considera  che 
assai  difficilmente  potrà  egli  vincere  il  rifiuto  dell'attuale  posses- 
sore, mercè  la  semplice  restituzione  del  prezzo.  E  così  colui  che 
sarebbe  obbligato  a  dare  viene  invece  sottopasto  ad  una  obbliga- 
zione di  fare. 

Un  notevole  riscontro,  circa  l'obbligo  di  recuperare  le  cose 
mobili,  lo  troviamo  nella  1.  12  Dig.  (6,  I):  «  Si  vero  ab  eo  loco, 
ubi  lis  contestala  sii,  eam  subtractam  alio  transtulerit,  illic  resti- 
tuere  debet,  unde  subtraxit,  sumptibus  suis  ». 

Non  potendo  ricuperare  la  cosa,  vi  è  l'obbligo  del  risarci- 
mento del  valore.  —  Ma  come  deve  stimarsi  questo  valore? 

L'art.  439  nulla  dice  in  proposito.  Il  diritto  romano  faceva 
distinzione  fra  il  possessore  che  con  dolo  si  pose  nello  stato  di  non 
poter  restituire,  e  quello  che  cadde  in  tale  stato  senza  dolo,  e  sta- 
bilì che  il  primo  era  tenuto  secondo  il  jusiurandum  in  litem 
aestimatoriutn,  ed  il  secondo  giusta  la  stima  fattane  dal  giudice , 
cioè  non  pluris  quam  (  quanti  )  res  est^  id  est  quanti  adversarii 
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interfuit  1.  68  Dig.  (6,  1).  Il  God.  austriaco  (§.  378)  parla  di 
valore  straordinario  (pretium  affectioois),  il  cod.  albertino  ed 
italiano  soltanto  di  risarcimento  di  valore. 

La  legislazione  italiana  non  riconosce  quindi  la  stinoa  ex  affec- 
tione  vindicantis,  e  bisogna  tenersi  sempre  nei  limiti  del  giusto 
valore,  colf  aggiunta  dei  danni,  quando  vi  sia  luogo,  secondo  le 
circostanze.  Il  valore  potrà  quindi  dimostrarsi  con  tutti  i  mezzi  di 
prova  ammessi  dal  Cod.  civ. ,  ed  anche  col  jusiurandum  in  litem 
aestimatoriumy  ma  solo  allorché  non  possa  provarsi  altrimenti,  se- 
condo le  disposizioni  dell'art.  1377. 

La  legge  però  non  esprime  se  trattasi  del  valore  eonvenjBionale 
della  cosa  ad  altri  trasmessa  o  del  valore  di  stima  ^  e  se  questa 
debba  determinarsi  in  rapporto  al  tempo  dell*  alienazione  od  a  quello 
in  cui  viene  sperimentata  V  azione.  Ci  sembra  doversi  ritenere  che 
il  valore  stia  in  luogo  della  cosa,  e  che  quindi  si  debba  tener  conto 
del  tempo  in  cui  potrebbe  aver  luogo  la  revindicazione  contro  il 
possessore  I.  40  Dig.  (5,  3). 

Da  tale  concetto  deriva  altresì  F  ammissibilità  del  principio 
romano:  condemnandus  quasi  possideret.  Dovrà  quindi  il  giudice, 
nel  determinare  Y  aestimatio  litis,  tener  conto  di  ciò  che  egli 
avrebbe  deciso,  se  il  convenuto  possedesse  tuttora,  cioè,  in  altri  ter- 
mini, chi  ha  cessato  di  possedere  deve  oltre  M' aestimatio  rei, 
che  sta  in  luogo  semplicemente  della  cosa,  anche  ciò  che  con  la 
cosa  in  natura  avrebbe  dovuto  rendere.  La  parola  della  legge,  ri- 
sarcimento di  valore^  non  osta  a  si  larga  interpetrazione,  sia  per- 
chè il  valore  è  un  surrogato  della  cosa,  il  cui  ricupero  non  sia  stato 
possibile,  sia  perchè  l'attore  non  deve  ricevere  A2iì /ictus possessor 
meno  di  quello  che  otterrebbe  se  avesse  sperimentata  la  sua  azione 
contro  il  terzo  possessore. 

Dal  valore  vuoisi  però  distinguere  lo  stato  dell'immobile,  nel 
senso  che,  mentre  gli  aumenti  naturali  o  derivati  dalle  condizioni 
economiche  e  di  civiltà  del  paese  vanno  a  profitto  del  revindicante, 
rimane  però  questi  sempre  obbligato  per  le  migliorie  fatte  dal  pos- 
sessore (art.  705  e  1150  Cod.  civ.). 

33.°  La  cosa,  obbieito  della  lite,  può  essere  passata  successi- 
vamente per  le  mani  di  più  possessori  di  cattiva  fede;  in  tal  caso, 
anche  pel  diritto  civ.  it.,  essi  sono,  come  in  diritto  romano,  soli- 
dariamente  responsabili  verso  il  proprietario,  quasi  come  coautori 
di  un  delitto  civile  (art.  1156).  Ónde  è  anche  oggi  da  accogliersi 
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il  frammento  di  Ulpiiio:  «  et  si  per  multos  ambula verit  possessio, 
omnes  teoebuntur  »,  1.  28  §.  8  Dig.  (5,  3). 

Ma  quid  iuris  se  trattasi  degli  eredi  del  floto  possessore? 

Vi  corre  fra  le  due  legislazioni  una  importante  differenza. 

La  revindicazione  contro  qui  dolo  desiit  possidere  aveva  in  di- 
ritto romano  un  carattere  penale,  e  quindi  non  poteva  essere  intentata 
contro  gli  eredi  del  /ictus  possessore  se  non  in  qtuintum  locuple^ 
tiores  facti  essent.  Nel  diritto  civile  italiano,  avendo  invece  per  ob- 
bietto  il  risarcimento  del  valore^  nel  caso  di  non  possibile  ricu- 
pero, si  può  sempre  esercitare  per  il  tutto  contro  gli  eredi ,  poiché, 
quantunque  il  dolo  sia  un  fatto  personale,  le  conseguenze  patrimo- 
niali sì  trasferiscono  a  gli  eredi. 

34."^  Il  proprietario  revindicante  ha  diritto  di  agire  sia  contro 
qui  dolo  desiit  possidere,  sia  contro  il  terzo  cui  la  cosa  è  stata 
trasmessa. 

Ma  in  quale  rapporto  giuridico  sono  queste  due  azioni  fra  loro? 
Il  diritto  romano  accordava  al  revindicante  il  cumulo  delle  due 
azioni,  quando  la  cessazione  del  possesso  fosse  imputabile  al  dolo  e 
non  anche  quando  alla  semplice  colpa  del  fictus  possessor.  Però 
nel  primo  caso  si  faceva  distinzione  fra  il  praedo^  che  aveva  do- 
losamente cessato  di  possedere  la  cosa  altrui  senz'  alcun  diritto 
occupata  e  colui,  che  avendone  la  detenzione  per  effetto  di  un 
contratto  di  deposito,  commodato  ecc.,  se  ne  era  dolosamente  dis- 
messo. In  quest*  ultima  ipotesi  il  diritto  di  proprietà  si  estingueva 
con  Yaestimatio  prestata  dal  commodatario  o  depositario,  ed  il 
cumulo  delle  due  azioni  non  era  in  alcun  modo  possibile. 

Secondo  il  nostro  diritto,  non  si  fa  invece  distinzione  fra  la 
dismessione  del  possesso  per  dolo  o  per  colpa,  né  fra  la  detenzione 
derivante  da  contratto  o  da  usurpazione;  il  revindicante  non  ha  in 
nessun  caso  un  diritto  cumulativo  alla  cosa  ed  al  prezzo,  ma  sol- 
tanto alternativo.  La  dizione  infatti  dell' arL  439  non  lascia  su  ciò 
alcun  dubbio,  poiché  vi  si  legge  che  il  proprietario  ha  diritto  di 
domandare  invece  (non  inoltre)  il  valore  della  cosa;  ha  torto 
quindi  qualche  scrittore  a  dubitarne  anche  oggidì  Sicché,  se  il  pro- 
prietario, dopo  avere  conseguito  il  valore  della  cosa,  promuova  il 
giudizio  di  revindicazione,  ne  sarà  respinto  coir  eccezione  di  dolo. 

35.*^  Ma  se  non  v'  ha  cumulo  fra  le  due  azioni  v'  é  d' altra 
parte  il  concorso  elettivo,  fondato  sul  principio:  electa  una  via  non 
datur  recursus  ad  alteram? 
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II  Cod.  austriaco  accorda  al  revindicante  la  semplice  scelta 
fra  il  valore  straordinario  e  la  revindicazione  contro  V  attuale  de- 
tentore. Ciò  si  rileva  assai  chiaramente  dalle  parole  del  §.  378: 
«  Qu^li deve  ricuperarla  per  Y  attore  a  proprie  spese  e  risarcir- 
gliene il  valore  straordinario,  a  meno  che  Fattore  non  prescelga 
di  rivolgersi  contro  Y  attuale  detentore. 

Vi  è  adunque  concorso  fra  due  azioni  esclusive^  per  modo  che 
la  scelta  dell'una  importa  necessariamente  la  perdita  dell* altra.  E 
forse  il  Cod.  austriaco  parla  di  valore  straordinario  (pretium  af- 
fectionis)  per  aver  vincolato  il  diritto  del  revindicante  alla  scelta. 

Nel  primo  progetto  del  Cod.  Àlb.  si  ripeteva  con  leggiere  mo- 
dificazioni la  stessa  dizione  del  Codice  austriaco,  ma  la  Camera  dei 
Conti  fece  osservare  che  «  dalle  riferite  espressioni  se  ne  potrebbe 
trarre  la  conseguenza,  che  succedesse  un  caso  in  cui  il  proprietario, 
ingiustamente  spossessato,  non  avrebbe  né  la  cosa  toltagli,  né  il  va- 
lore di  essa.  Imperocché  i  termini  dell*  articolo  vedevansi  in  tal 
modo  concepiti  da  potersi  dubitare,  se  nelP  ipotesi  in  esso  contem- 
plata, il  proprietario  il  quale  invece  di  attenersi  ali*  offertogli  prezzo, 
avesse  scelto  di  pros^uire  contro  1*  effettivo  possessore  un*  azione 
diretta,  riuscita  poscia  infruttuosa,  conserverebbe  il  diritto  d* in- 
dirizzarsi di  bel  nuovo  al  primo  usurpatore,  onde  cons^uire  il 
valore  della  non  riacquistata  sua  cosa.  Ora  la  maggioranza  del  Ma- 
gistrato portava  opinione,  che  non  sarebbe  stato  ben  consentaneo 
ai  principi!  di  verità  e  giustizia,  che  si  fosse  posto  il  legittimo  pro- 
prietario in  questa  alternativa  che  egli,  o  si  dovesse  accontentare 
del  valore  della  sua  cosa,  o  se  voleva  agire  direttamente  contro 
r  effettivo  possessore,  si  considerasse  aver  rinunciato  implicitamente 
ad  ogni  ragione  per  1*  ulteriore  conseguimento  del  prezzo:  ben  al- 
l' opposto,  esso  riteneva  che  la  condizione  del  detto  proprietario 
fosse  meritevole  di  un  favore  tale,  per  cui  eziandio  nel!*  ipotesi  la 
meno  a  lui  favorevole,  quella  cioè  che  la  fatta  scelta  fosse  deter- 
minata da  un  mero  capriccio,  ciò  non  ostante  egli  si  dovrebbe  sem- 
pre riservare  la  ragione  di  ritornare  al  primo  usurpatore,  onde  ot- 
tenere il  valore  dell*  usucapitagli  roba  ». 

«  Eppertanto  si  credette  indispensabile  la  soppressione  delle  ac- 
cennate espressioni,  dacché  le  medesime  o  erano  inopportune,  se 
conducevano  alla  riferita  conclusione,  che  riconoscevasi  contraria  ai 
principii  di  equità;  e  nell*  ipotesi  in  cui  non  avessero  un  tal  signi- 
ficato sarebbero  state  affatto  sovrabbondanti  per  trovarsi  già  dal 
primo  paragrafo  di  quest*  articolo  attribuita  bastantemente  al  pro- 
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prìetario  la  facoltà  di  agire  direttameDte  contro  T  effettivo  posses- 
sore, senza  che  fosse  bisogno  di  esprimerla  nuovamente  nel  secondo 
paragrafo  (1)  ». 

La  Commissione  per  escludere  un  tal  dubbio  propose  di  dire: 
n  senza  pregiudizio  però  all'attore  del  diritto  di  proseguire,  ove 
cosi  stimi,  la  sua  azione  contro  il  nuovo  possessore  ».  —  Tale  pa- 
role furono  testualmente  conservate  dal  secondo  progetto,  dall'art. 
444  dal  Ck>d.  Albert,  ed  anche  dall'art.  439  God.  it,  che  ha  so- 
stituito soltanto  alla  parola  proseguire  l'altra  proporre. 

Adunque  secondo  il  nostro  Codice  non  vi  è  vero  concorso  elet- 
tivo; le  due  azioni  alternative  non  sì  elidono  con  la  semplice  scelta , 
ma  passono  esercitarsi  successivamentey  quando  il  risultato  di  una 
di  esse  sia  stato  infruttuoso  o  soltanto  parziale.  Se  vuoisi  quindi 
parlare  di  concorso^  bisogna  concepirlo  nel  senso  del  Savigay,  non 
cioè  per  l' esclusione  ma  per  1'  esercizio  delle  azioni ,  avendosi  la 
perdita  solo  con  Y  effettiva  soddisfaeione  di  quanto  ci  è  dovuto. 

36.^  Or  le  cause  che  metton  fine  all'azione  di  revindicazione 
estinguono  anche  l'azione  contro  qui  dolo  desiit  possidere? 

L' interitus  rei  per  caso  fortuito  impedisce  Y  ulteriore  eserci- 
zio dell'  azione  di  rivendicazione  contro  il  possessore  di  essa ,  ma 
non  perciò  ne  sarà  liberato  il  fictus  possessor.  Infatti  è  vero  che, 
essendo  obbligato  a  ricuperare  la  cosa,  è  e^li  debitore  di  un  corpo 
certo  e  determinato,  ma,  essendo  egli  tenuto  in  virtù  del  suo  fatto 
illecito,  è  di  pien  diritto  in  mora,  e  risponde  della  perdita  fortuita 
della  cosa  che  non  avrebbe  sopportato  il  creditore,  ove  gli  fosse 
stata  consegnata  (art.  1298).  Va  quindi  ricordata  la  distinzione  in- 
nanzi (n.""  31)  notata. 

Ma  quid  della  usucapione? 

Bisogna  di  regola  tener  conto  della  condizione  giuridica  di  colui 
contro  cui  si  agisce ,  fondandosi  l' usucapione  su  circostanze  perso- 
nali. L'obbligo  di  ricuperare  la  cosa,  o,  non  potendo,  di  risarcirne 
il  valore  ci  sembra  che  non  possa  prescriversi  che  col  decorso  di 
trent'anni,  poiché  trattasi  in  lai  caso  di  prescrizione  estintiva  o 
liberatoria.  Invece  il  terzo,  avente  causa  del  fictus  possessor,  può 
evidentemente  prescrivere  col  solo  decorso  di  dieci  anni,  se  abbia 
acquistato  in  buona  fede  e  con  giusto  titolo,  regolarmente  trascritto. 


(i)  Motivi  del  Cod.  Sardo,  voi.  I,  art.  U4. 
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Ora  se  in  questo  caso  1*  azione  di  revindicazione  fosse  respinta 
dal  possessore  mercè  l'eccezione  di  prescrizione,  ben  le  soprawi- 
verebbe  Y  azione,  per  il  risarcimento,  contro  il  finto  possessore,  sia 
perchè  V  usucapione  si  fonda  sulla  circostanza  personale  della  buona 
fede  del  terzo,  sia  perchè  qui  dolo  desiit  possidere  è  sempre  re- 
sponsabile degli  ostacoli  giuridici  che  col  suo  fatto  ha  arrecato  al- 
l' azione  del  proprietario,  Ma  invece  la  usucapione  trentennale,  estin- 
guendo l'azione  contro  il  possessore,  estingue  evidentemente  anche 
quella  per  il  valore  contro  chi  ha  cessato  di  possedere,  o  meglio 
questa  rimane  estinta  per  la  prescrizione  verificatasi  in  favore  del 
fictus  possessor. 

Egli  è  chiaro  però  che  delle  due  azioni  T  una  sopravvive  al- 
l'altra,  quando  la  domanda  sia  rigettala  per  una  circostanza  per- 
sonale, non  quando  è  rigettato  il  fondamento  della  domanda,  poi- 
ché, essendo  comune,  giova  ad  entrambi. 

37.^  Lo  scopo  della  disposizione  contenuta  nell'  art.  439  è  quello 
di  assicurare,  in  tutti  i  casi,  il  diritto  nel  revindicante;  onde  l' eser- 
cizio di  tal  diritto  è  soggetto  ad  una  procedura  variabile,  per  cir- 
costanze dipendenti  dal  dolo  del  convenuto. 

Tale  articolo  rivela  in  breve  il  seguente  concetto:  Quando 
il  revindicante  ha  introdotta  l'azione  contro  colui  che  posteriormente 
per  fatto  proprio  ha  cessato  di  possedere,  non  è  giusto  che  sia 
obbligato  di  andare  in  cerca  del  terzo  possessore  della  cosa,  ma 
ha  il  diritto  di  proseguire  la  lite  contro  l' ex-possessore  ed  obbli- 
garlo, con  sentenza  del  magistrato,  a  ricuperare  la  cosa  stessa  per 
restituirgliela.  La  sentenza  deve  contenere  naturalmente  la  commi- 
natoria che,  non  restituendosi  fra  un  dato  termine,  resti  lìbero  l'at- 
tore di  agire  contro  il  detentore,  ovvero  di  essere  risarcito  dal- 
l'antico possessore  del  valore  della  cosa.  Quindi,  verificandosi  il 
caso  della  non  restituzione,  se  Y  attore  presceglie  di  agire  ocntro  il 
detentore  e  da  costui  ottiene  la  cosa  cum  omni  causa^  lo  scopo  è 
conseguito;  non  può  in  tal  caso  pretendere  altro  dal  primo  posses- 
sore, fuorché  le  spese  del  giudizio  che  contro  il  medesimo  ha  do- 
vuto sopportare,  ed  il  risarcimento  dei  danni,  se  ne  sia  il  caso.  Se 
poi  dal  detentore  non  ottiene  la  restituzione  della  cosa,  ha  il  diritto 
di  rivolgersi  di  bel  nuovo  contro  il  primo  possessore  per  averne  il 
valore  insieme  alle  spese  del  doppio  giudizio,  ed  *aì  danni  ed  inte- 
ressi. Quando  invece  senza  rivolgersi  al  detentore,  abbia  prescelto 
farsi  indennizzare  dall' ex-possessore,  si  estinguerebbe  il  suo  diritto  di 
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proprietà  col  rimborso  effettivo  del  valore,  delle  spese,  e  dei  danni, 
onde  non  potrebbe  rivendicare  la  cosa  che  più  non  gli  appartiene. 

La  procedura  si  complicherebbe  nel  caso,  non  difficile  a  con- 
cepirsi, di  varii  possessori  intermedii,  che  fossero  tutti  in  condizione 
di  reagirà  gli  uni  sugli  altri  pel  rispettivo  rimborso. 

38.®  Non  vogliamo  in  fine  tralasciare  una  osservazione,  che  ri- 
sulta dal  confronto  dell'  art.  439  coir  art.  1546  del  God.  civ.  Que- 
st'  ultimo  articolo,  trattandosi  di  crediti  litigiosi,  concede  al  débitor 
cessus  il  diritto  del  retratto  Ànastasiano,  indipendentemente  dalla 
volontà  dell'attore;  invece  per  l'art.  439  il  proprietario  non  pu6 
essere  in  nessun  modo  costretto  a  rinunziare  alla  sua  proprietà. 

La  ragione  delle  differenti  disposizioni  legislative  è  evidente  e 
risulta  dalla  diversa  natura  dell' obbietto  dell' obbigazione.  Infatti 
il  danaro,  considerato  come  misura  di  valore,  ha  sempre  una  iden- 
tica funzione,  quando  trattasi  di  crediti,  ma  non  anche  quando  si 
considera,  come  un  equivalente  del  diritto  reale  di  proprietà.  In  tal 
caso,  soltanto,  e  non  nel  primo,  si  violerebbe  il  principio  che  ogni 
obbligazione  deve  essere  adempita  nella  forma  specifica  in  cui  fu 
contratta,  e  non  per  equipollenti. 

39.''  Il  S.  C.  di  Adriano  fu  introdotto  nel  diritto  romano  per 
la  petitio  hereditaiis  e,  solo  posteriormente,  fu  esteso  anche  alla 
revindicazione.  Ora  che  cosa  si  può  ritenere  per  la  petitio  here- 
ditatis  nel  diritto  civile  italiano? 

Il  nostro  legislatore  ricorda  la  petizione  dell'eredità  soltanto 
nell'art.  44  God.  civ. ,  parlando  dei  diritti  dell' assente  e  nell' art.  94 
P  com.  proc.  civ.,  a  proposito  della  competenza  speciale  del  forum 
apertae  successionis  ^  senza  sottoporla  a  discipline  speciali.  Onde 
qualche  scrittore  ritiene  del  tutto  applicabile  nel  nostro  diritto  ci- 
vile il  S.  G.  di  Adriano. 

Per  procedere  con  ordine,  fa  d'uopo  vedere,  innanzi  tutto, 
l'indole  giuridica  iàh  petitio  hereditatis^  poiché  ciò  costituisce 
un  presupposto  per  la  questione  circa  le  norme  giuridiche  da  cui 
debbe  essere  regolata. 

La  petitio  hereditatis  è  l'azione  con  cui  l'erede  agisce  perchè 
gli  sia  riconosciuta  tale  sua  qualità,  e  gli  sia  reso  tutto  quello  che 
forma  il  contenuto  del  suo  diritto  ereditario.  Essa  nel  diritto  ro- 
mano apparteneva  alla  classe  delle  azioni  reali,  come  lo  denota  lo 
stesso  noxùQ  petitio  ^  e  come  è  formalmente  riconosciuto  da  varii 
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testi,  chiamandosi  anche  vindicatio  (1).  Ha  con  la  reivindicatio 
grandissima  analogia,  pur  conservando  una  fisonomia  giuridica  pro- 
pria, poiché  si  applica  ad  una  universitas  juris;  onde  è  chiamata 
nelle  fonti  actio  in  rem  generalis. 

Tale  ci  sembra  che  debba  ritenersi  anche  nel  diritto  civile  ita- 
liano, non  essendovi  alcuna  ragione,  per  allontanarci  dall'autorità 
del  diritto  romano. 

Né  c'induce  in  contrario  avviso  l'autorità  di  alcuni  illustri 
scrittori,  quali  il  Slaitiire»  (2)  e  1'  Uu«r  da  lui  citato,  che  la  con- 
siderano invece  come  azione  dichiarativa. 

L'azione  ricognitiva  mira  semplicemente  all'accertamento  del- 
l'esistenza di  un  determinato  diritto  o  rapporto  giuridico,  prescin- 
dendo dalle  conseguenze,  da  qualsiasi  condanna.  Ma  quando  con 
la  petitio  hereditatis  si  chiede  l' attribuzione  di  ciò  che  ci  com- 
pete, come  diritto  ereditario,  e  si  può  avere  una  universalis  o  par- 
tiaria  petitio  hereditatis^  secondo  che  si  chiede  l'intera  eredità 
od  una  quota,  non  sappiamo  concepirla  come  semplice  azione  di- 
chiarativa. È  vero  che  domandiamo  l'attribuzione  dell'eredità,  in 
conseguenza  della  dimostrata  qualità  di  erede,  ma  anche  la  revin- 
dicazione  suppone  la  dichiarazione  da  parte  del  magistrato  del  nostro 
diritto  dì  proprietà  (pronunciatio) ,  senza  cessare  perciò  di  essere 
un'azione  reale. 

Crediamo  adunque,  con  altri  scrittori,  che  la  petitio  haeredi-- 
tatis  debba  essere  ritenuta  per  azione  reale;  infatti  l'eredità  si  con- 
sidera, per  modum  unius,  come  una  universitas  capace  di  possesso. 

40.^  E  quindi  evidente  che,  considerata  come  azione  reale,  non 
possa  la  petitio  hereditatis^  giusta  f  art.  439,  esercitarsi  che  con- 
tro l'attuale  possessore  o  detentore,  e  solo,  per  eccezione,  proseguirsi 
contro  chi  ha  alienato,  dopo  la  notificazione  della  domanda  giu- 
diziale. 

Tuttavia  l' illustre  Tartnfari,  pur  ritenendo  la  petitio  heredi- 
tatis una  azione  remile,  crede  applicabile  la  fictio  iuris  del  S.  C. 


(1)  I.  1  §.  5  Dig.  (5,  i);  I.  25  §.  18  (5,  3);  I.  27  §.  3  (5,  i  ).  La  sola 
1.  7,  e.  (3,  31)  la  chiama  actio  mista  perionalis,  poiché  é  conlemporaneamente 
diretta  a  certe  praestationes  personales,  quali  il  rendimento  del  conto,  il  risar- 
cimento dei  danni;  ma  non  perde  perciò  la  sua  natura  reale.  —  V*  ha  anche 
oggi  chi  erroneamente  le  attribuisce  un  carattere  misto,  come  il  SeresU^  De 
la  petìtiom  d'heredité  en  droit  moderne,  nn.  94-97. 

(2)  Istituzioni  di  diritto  civ,,  pag,  96. 
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luventianuni,  nel  senso  che  possa  essere  convenuto  con  tale  azione 
anche  chi  avesse  alienato  in  mala  fede,  prima  di  istituirsi  il  giu- 
dizio di  petizione  di  eredità.  Anzi,  egli  soggiunge,  che  se  ne  ha  una 
indeclinabile  necessitò,  poiché  il  diritto  italiano,  non  sottoponendola 
a  discipline  speciali,  rimanda  implicitamente  alle  norme  generali  di 
ragione,  che  in  questa  materia  tutti  attengono  ai  fonti  romani  (1). 

C!on  tutto  il  rispetto  dovuto  ad  uno  scrittore  si  autorevole,  non 
credo  punto  che  sia  necessaria  nel  nostro  diritto  la  ficHo  iuris 
romana,  la  quale  per  altro  sarebbe  evidentemente  contraria  al  testo 
deirart  439. 

La  petitio  herediiaiis ,  esercitata  contro  Y  alienante  doloso , 
non  potrebbe  avere  per  obbietto  le  cose  ed  i  diritti  ereditari,  ma 
le  obbligazioni  dell*  alienante  medesimo,  e  quindi  non  sarebbe  più 
in  tal  caso  una  vera  azione  reale. 

Né  ci  sembra  che  Tart.  933  del  God.  civ.  sia  all'unisono  coi 
principii  del  S.  G.  luventianum,  come  afferma  il  citato  scrittore.  Infatti 
è  vero  che  risulta  dalTart.  933che  quando  T  erede  apparente  abbia 
in  buona  fede  deteriorato,  consumato,  dissipato  le  cose  ereditarie 
non  ne  é  responsabile  verso  Y  erede  vero,  ma  non  se  ne  può  da  ciò 
dedurre,  come  fa  il  Tartufarì,  che,  essendone  responsabile  in  caso 
di  mala  fede^  debba  considerarsi  come  tuttor  possedesse  e  che  a 
codesta  finzione  sia  da  commisurarsi  la  sua  condanna.  La  sua  re- 
sponsabilità, in  tal  caso,  non  deriva  dalP  art.  933,  ma  dal  principio 
generale  deirart  1151. 

Né  trattasi  di  una  semplice  quistione  di  parole,  poiché,  se  si 
riconoscesse  ammissibile  la  fictio  tum  romana,  i*  attore  oltre  alla 
sua  qualità  di  erede  non  dovrebbe  provare  altro,  fuorché  abbia  il 
convenuto  in  una  epoca  qualsiasi  posseduto  prò  hrede,  laddove 
trattandosi  di  una  vera  azione  di  danni,  deve  dimostrare  nell'erede 
la  colpa  aquiliana. 

Né  potrebbe  essere  obbligato  l'erede  apparente  a  ricuperare  la 
cosa  alienata  prima  della  istituzione  della  lite,  poiché  il  legislatore 
impone  tale  obbligo  solo  a  chi  abbia  dismesso  il  possesso  dopo  la 
dimanda  giudiziale,  e  la  citazione  non  é  del  certo,  in  tal  caso,  una 
semplice  presunzione  di  dolo,  ma  una  condizione  essenziale,  perché 
sussista  tale  responsabilità  eccezionale. 

Non  ci  sembra  adunque  che  possa  parlarsi  in  tal  caso  di  azione 
contro  il  finto  possessore,  la  quale  prescinde,  nel  diritto  civile  ro- 

(1)  Del  poisesM,  p.  346. 
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mano  ed  italiano,  dalla  dimostrazione  del  dolo  ed  ha  per  proprio 
contenuto  giuridico  V  obbligo  eccezionale  del  ricupero. 

CAPO  11. 
Dell*  aàone  contro  chi  smiuli  il  possesso. 

41.''  Una  seconda  eccezione  al  principio  che  la  reviodicazìone 
si  esercita  esclusivamente  contro  il  possessore  della  cosa,  che  vuoisi 
revindicare,  si  ha,  in  diritto  romano,  nelF  altra  ipotesi  della  fida 
possessio,  nel  caso  cioè  del  qui  liti  se  obtulit. 

Perchè  si  abbia  la  figura  giuridica  del  liti  se  offerens^  cioè 
del  volontario  convenuto,  fa  d'uopo  che  alcuno,  per  distornare  la 
reivindicatio  contro  il  vero  possessore,  sostenga  la  lite  sine  causa^ 
sènza  cioè  che  attualmente  possegga  la  cosa  o  che  F  abbia  almeno 
in  un*  epoca  qualsiasi  posseduta.  Tale  finzione  giuridica  si  fondava 
eziandio  sul  principio  generale:  dolus  prò  possessione  est^  e  fu 
introdotta  per  la  speditezza  della  procedura.  Infatti  se  il  convenuto^ 
dopo  avere  spontaneamente  accettata  la  lite,  in  qualità  di  posses* 
sore,  avesse  voluto  poi  dimostrare  di  non  aver  giammai  posseduto^ 
Fattore  avrebbe  potuto  sempre  respingerlo,  mercè  una  replicatio 
doli  (1). 

Ma  in  tal  caso,  come  nelT  ipolesi  precedente  del  qui  dolo  de- 
siit  possidere,  vi  ha  anomalia,  quando  si  consideri  semplicemente 
r elemento  formale,  poiché  in  fondo  non  si  tratta  che  di  una  sem- 
plice azione  personale,  rivestita  della  forma  processuale  di  actio 
in  rem,  per  conseguire  uno  scopo  che  era  impossibile,  o  difficile 
raggiungere  con  i  mezzi  ordinarii. 

Il  principio  adunque  che  la  revindicazione  si  esercita  soltanto 
contro  ratinale  possessore  o  detentore  è  una  norma  assoluta,  che 
né  nel  diritto  romano,  né  nelle  moderne  legislazioni  può  tollerare 
alcuna  vera  eccezione. 

Di  ciò  e  delle  ragioni  speciali  della  procedura  romana  non 
tengono  debito  conto  quegli  scrittori  che  credono  del  tutto  appli- 
cabile, nel  diritto  moderno,  la  dottrina  del  fictus  possessor. 

42.^  Perchè  il  qui  liti  se  obtulit  sia  responsabile  verso  Fat- 
tore, per  avere  in  jure  interrogatus  bugiardamente  dichiarato  se 

(1)  Mainz^  Op.  cii.  Voi.  1,  §.  118,  noia  55. 
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possidere^  era  necessario  il  concorso  di  due  condizioni,  cioè  il 
danno  derivante  direttamente  dalla  sua  dolosa  asserzione  (p.  es.  il 
compiersi  della  usucapione  in  favore  del  terzo  possessore)  e  l'igno- 
ranza, r inganno  da  parte  detrattore.  Ulpiano  dice  nella  legge 
25  Dig.  (6, 1):  «  non  est  absolvendus  si  actus  ignoret  »,  soggiun- 
gendo nella  I.  26  eod.,  «  nam  si  actor  scit,  tunc  non  ab  alio  sed 
a  se  decipitur,  et  ideo  reus  absolvitur  i>.  Quindi  sarà  egli  libero 
di  qualsiasi  responsabilità,  se  riesca  a  dimostrare  evideniissimis 
probationibuSy  che  l'attore  lo  conosceva  ab  initio  litiSy  quippe 
isto  modo  non  est  deceptus. 

Fa  d'uopo  inoltre  che  ciò  avvenga  dopo  la  litis  contestatioy 
poiché  se  alcuno  affermi  di  possedere  e  poi,  prima  del  judicium 
aeceptum,  ne  faccia  ritrattazione  non  subirà  pena  alcuna. 

«  Sed  hoc  post  litem  contestatam;  ceterum  ante  judicium  ac- 
ceptum  non  decìpit  actorem,  qui  se  negat  possidere  quam  vere  non 
possideret;  nec  videtur  se  lite  obtulisse  qui  discessit  y>  L  25  in 
fine  (6, 1).  Tuttavia  se,  fra  la  sua  falsa  asserzione  e  la  ritrattazione, 
abbia  subito  pregiudizio  il  diritto  dell'attore  dovrà  essere  condan- 
nato, quantunque  abbia  confessato  la  sua  menzogna  prima  della 
litis  contestatio.  1.  27.  pr.  Dig.  (6,  1)  {omnimodo  comdemnan" 
dus  est). 

Vuoisi  soltanto  notare  che  in  tal  caso,  a  differenza  del  qui 
dolo  desiit  possidere^  non  è  possibile  distinzione  fra  colpa  e  dolo^ 
poiché,  non  potendo  nessuno  ignorare  il  fatto  proprio,  trattasi  di 
dolus  in  re  ipsa.  Ciò  è  chiaro  per  la  legge  13,  §.  13  Dig.  (5,  3). 

43."  La  condanna  del  ficttis  possessor  qui  liti  se  óbtulit  è 
determinata  da  due  frammenti,  che  sembrano  in  antimonla  fra  loro. 
Infatti  la  1.  45  Dig.  (5, 3)  dice  chiaramente  che  la  condanna  cor- 
risponde ai  danni  sofferti  dall'  attore  a  chiusa  del  dolo  del  conve- 
nuto, «....  aestimari  oportebit  quanti  ejus  interfuit  non  decipi»,  lad- 
dove la  leg.  13  §.  13  eod.  allude,  in  modo  non  dubbio,  al  valore 
della  cosa  quando  dice:  (c  Quam  sententiam  generaliter  Marcellus 
apud  lulianum  probat;  omnem  qui  se  offert  petitione,  quasi  pos^ 
sidentem  teneri  »  (1). 

Il  principio  generale  è  sempre  quello  del  condemnandus  quasi 
possideret,  e  questa  apparente  antinomia  ci  sembra  una  prova 
evidente  dell'esattezza  dell'opinione  da  noi  innanzi  accolta,  che 


(1)  Conf.  Tangerow^  Op.  e  loc.  cit.  —  ìfetiel^  p.  219. 
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cioè  la  coDdaDoa  del  convenuto  sia  da  commisurarsi  sempre  al- 
l'interesse  deir  attore,  e  che  possa  anche  estendersi,  alcune  volte, 
sino  al  valore  della  cosa. 

44.^  La  prestazione  dell'  aestimatio  litis  da  parte  del  fictus 
possessore  qui  liti  sese  óbtulit,  non  estìngueva  il  diritto  di  pro- 
prietà neir  attore,  per  modo  che  il  proprietario  revindicante  poteva 
cumulare  le  due  azioni  nel  senso  da  noi  innanzi  esaminato  per  il 
qui  dolo  desiit  possidere.  Ciò  risulta  in  modo  non  dubbio  dalla 
1.  7  Dig.  (6,  1):  «Paulus  libro  XI  ad  edictum  — Si  is  qui  obtulit 
se  fundi  vindicationi,  damnatus  est  nihilo  minus  a  possessore 
recte  petitur  sicut  Pedius  ait  ». 

Quindi  il  carattere  giuridico  detrazione  contro  W  qui  liti  sese 
obtulit  è  perfettamente  identico  a  quello  dell'  azione  contro  il  qui 
dolo  desiit  possidere:  una  actio  in  personam  ex  delieto  (1). 

Anche  tale  fu  il  suo  carattere  giuridico  nel  diritto  intermedio. 
Infatti  si  legge  negli  Statuta  Veronae  (lib.  II,  cap.  XXXI  in  fine): 
«  et  qui  se  possidere  juraverit,  et  non  possiderit  quoquo  modo  pu- 
niatur»(cioè  come  qui  dolo  desiit  possidere)  (2). 

45.®  Il  nostro  codice  non  contiene  alcuna  disposizione  circa  il 
liti  se  offerens;  ma  del  cerio  la  dottrina  romana  non  troverebbe 
applicazione,  imperocché  da  una  parte  è  ritenuto  che  T  attore  non 
debba  ignorare  il  suo  legittimo  contraddittore  prima  d' istituire  la 
lite,  e  dair  altra^  ammesso  il  dolo  del  convenuto  nel  sostenere  una 
lite  sine  causa,  V  attore  può  sempre  invocare  il  principio  generale 
stabilito  dall'art.  1151. 

(1)  Due  altre  quistioni  sono  surte  in  diritto  romano,  a  proposito  della  fida 
poisessio,  e  che,  per  compiutezza  di  lavoro,  quantunque  ad  esso  non  diretta- 
mente pertinenti,  ci  limiteremo  ad  accennare. 

Il  detentore  che  non  esegue  la  laudatio  auetoris  può  essere  considerato 
come  un  fidus  possessor,  qui  UH  se  obtulit? 

Sono  per  1*  afTermativa  il  Gliick  ed  il  Fritz ,  ma  crediamo  dover  con  più 
ragione  accettare  T  opinione  contraria  ;  basta  infaUi  II  notare  che  il  detentore  a 
differenza  del  fictus  postesxor,  ha  sempre  la  facultas  restituendi  e  che  inoltre 
l'obbligo  della  laudatio  auetoris  esiste  soltanto  verso  V auctor,  (Cons.  in  questi 
sensi  il  Molitor  op.  e  loc.  cit.  ed  il  Lanterbaoli  de  nomin.  auct,  in  disserta 
accadem,  IH,  dis.  106). 

In  Gne  lo  Zimmermaii  ha  riferito  V  unus  casus  della  1.  2,  §.  2  Ist.  (4,  6), 
la  cui  interpretazione  é  assai  controversa  fra  i  romanisti,  alla  fiata  possessio,  ma 
é  stalo  vittoriosamente  confutato  dal  Friti  {Rivista  del  Linde  I.  e.  XVIII,  21, 
XIX,  1).  Arndts.SGrafliit.  Voi.  I,  §.  167. 

(2)  Cfr.  n.  26  di  questo  lavoro  e  Tallo  t.  2.  Consilium  56,  n.  2. 
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Ed  è  perciò  appunto  che  il  nostro  legislatore  ha  creduto  su- 
perfluo occuparsene  di  proposito,  non  Imitando  in  ciò  il  Codice 
austriaco,  che  al  §.377  dice  cosi:  «  Chi  non  possedendo  una  cosa 
simula  di  possederla  ed  induce  cosi  in  errore  l'attore,  è  responsa- 
bile di  qualunque  danno  da  ciò  derivasse  i». 

Non  vi  ha  adunque  piò  oggi  in  tal  caso  una  figura  giuridica 
speciale,  ma  è  da  applicarsi  la  norma  generale  dell'art.  1151,  che 
ha  poi  il  suo  riscontro  nell'  art.  370  pr.  civ.  che  ammette  la  con- 
danna ai  danni,  trattandosi  di  lite  temeraria.  Ed  è  giusto  che  ciò 
non  si  applichi  al  solo  attore,  ma  anche  al  convenuto  che  bugiar- 
demente  UH  sese  óbtulit 

Non  possiamo  quindi  accogliere  l' opinione  del  Tartifari,  che 
crede  anche  in  questo  caso  del  lutto  applicabile  nel  diritto  mo- 
derno la  dottrina  romana  del  fictus  possessar. 

CAPO  III. 

Se  il  giudicato  contro  qil  teto  desiit  p«8iid«r«  faccia  stato  anche 
contro  il  terzo  possessore  non  intervenuto  in  giudizio. 

46.^  Per  la  necessità  di  por  fine  alle  liti  e  per  assicurare  la 
certezza  dei  diritti,  è  stata  sempre  accolta  in  tutte  le  legislazioni 
la  massima  romana:  res  judicata  prò  veritate  hàbetur.  Tale  pre- 
sunzione assoluta  costituisce  un  bisogno  sociale,  derivante  dalla 
natura  istessa  della  funzione  del  potere  giudiziario,  ed  è  il  fonda- 
mento giuridico  deìV  exceptio  rei  iadicatae. 

Questa  eccezione  è  però  opponibile  solo  allorché  inter  easdem 
personas  eadem  quaestio  revocatur^  cioè  quando  vi  concorrono  i 
requisiti  della  identità  obbiettiva  e  subbietliva(l).  Quindi  la  regola 

(1)  L.a  regola  tradizionale  dei  tre  eadem  (res,  causa  peiendi,  pertonae)  ò 
stala  recentemente  combattuta  dall' illustre  prof.  Cogrliolo  in  un  suo  dotto  ed 
originale  lavoro  sulla  Eccezione  della  cosa  giudicata.  Egli  dice  (p.  183  e  seg.) 
che  tale  precetto  é  empirico,  non  sempre  vero,  destituito  persino  della  parvenza 
di  un  principio  scientifico  e,  deplorando  che  il  legislatose  italiano  l'abbia  ac- 
colto neir  art.  1351,  vorrebbe  che  gli  si  sostituisse  quest'altra  regola:  ci'  excepUo 
rei  iudicatae  è  data  quando  il  rapporto  giuridico  ora  peiitum  è  identico  al  rap' 
porto  giuridico  già  giudicato  ed  amendue  nascono  dal  medesimo  fatto  ».  Non 
é  qui  il  luogo  di  dimostrare  come  la  sua  teoria,  se  anche  scientificamente  pre- 
ferìbile, non  ha  nessuna  conferma  nel  dirìtto  positivo  e  come  non  é  in  pratica 
più  semplice,  né  più  sicura  della  teoria  tradizionale  ;  consultasi  la  lucida  confu- 
tazione dell'egregio  prof.  Glantureo^  ht  di  Dir.  Gv.  p.  178  n.  1  e  2. 
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<c  rea  inier  alias  indicata  aliis  non  noeet  nec  prodest  n  è  uDa 
limitazione  dell' altn,  secondo  cui  la  cosa  giudicata  ha  forza  di 
verità.  E  tale  limitazione  si  giustifica  con  lo  stesso  principio  della 
certezza  dei  diritti,  non  che  con  T  altro  del  rispetto  ai  sacro  diritto 
della  difesa. 

Il  diritto  gernoanico  ed  il  diritto  canonico,  discostandosi  dalla 
legislazione  romana,  allargarono  T  efficacia  della  sentenza,  coir  at- 
tribuirle valore  anche  contro  i  terzi  (1);  ma  T  ordinanza  francese 
di  Yillers-Gotterets  del  1539,  T  altra  del  Moulins  del  1566  e  le 
moderne  legislazioni  hanno  salvaguardato  i  loro  interessi,  anche 
meglio  del  diritto  romano,  concedendo,  oltre  M'exceptio  della  res 
inter  alias  judicata,  il  rimedio  della  opposizione  di  terzo  contro 
ogni  giudicato  che,  quantunque  loro  estraneo,  possa  pregiudicarli. 

47.**  Per  T  esercizio  deìV  exceptio  rei  iudicaiae  è  necessario, 
come  abbiamo  avvertito,  oltre  vXf  eadem  quaestio  la  identità  sub- 
biettiva  delle  parti  (art.  1351  e.  civ.). 

Sono  parti  tutti  coloro  che  sono  intervenuti  nel  giudizio  come 
attori  0  convenuti,  intervenuti  o  chiamati  in  causa,  presenti  o  con- 
tumaci, purché  legalmente  citati.  La  legge  non  richiede  tuttavia  la 
identità  fisica,  bensi  la  identità  giuridica  delle  parti  litiganti,  onde 
da  nessuno  si  dubita  che  la  semenza  emanata  contro  od  a  favore 
del  tutore  o  di  qualsiasi  mandatario  legale,  giudiziale  o  convenzio- 
nale faccia  stato  a  favore  e  contro  della  persona  fisica  o  giuridica, 
legalmente  rappresentata  in  giudizio. 

Ora  il  fatto  della  saccessia  nella  cosa  o  nel  diritto,  che  formò 
obbietto  di  un  giudizio,  apporta  qualche  temperamento  al  principio: 
res  inter  alias  indicata  aliis  ncque  prodest  ncque  nocet? 

Senza  dubbio  le  sentenze  emanate  contro  il  defunto  fanno  stato 
contro  tutti  i  successori  a  titolo  universale,  essendo  questi  i  conti- 
nuatori della  personalità  giuridica  del  de  cuius,  pur  distinguendo 
però,  circa  i  limiti  della  loro  responsabilità,  gli  eredi  puri  e  sem- 
plici da  quelli  beneficiati. 

Ma  quid  juris  rispetto  ai  successori  a  titolo  singolare  o  aventi 
causa? 

48.""  Innanzi  tutto,  perchè  possa  davvero  parlarsi  di  estensione 
del  giudicato  dal  causam  dans  al  causam  hdbens^  è  necessario 
il  concorso  di  due  condizioni,  evidenti  di  per  sé  stesse: 

1.^  Che  vi  sia  una  successia  in  daminium, 

(1)  CoDs.  Fertile,  St.  del  Dir.  lu  Voi.  VI  p.  II.  p.  723-724. 
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2.''  Che  il  giudicato  riguardi  il  diritto  che  il  causam  habefis 
ex  persona  auctoris  habuit 

Se  infatti  non  si  tratti  di  un  avente  causa,  ma  di  un  usurpa- 
tore, 0  non  si  naetta  in  dubbio  la  sussistenza  di  ciò  che  è  stato 
già  deciso  con  la  sentenza,  ma  si  controverta  su  un  diritto  nuovo, 
proprio  del  catisam  habens,  è  evidente  che  non  trova  alcuna  ap- 
plicazione la  dottrina  della  cosa  giudicata. 

Giova  inoltre  distinguere  se  il  giudicato  ottenuto  in  contrad- 
dittorio del  causam  dijns  giovi  o  noccia  al  suo  avente  causa.  La 
sentenza  profferita  in  favore  dell' autore  giova  senopre  anche  al  suo 
avente  causa,  sia  che  riguardi  la  proprietà  della  cosa  nella  quale 
è  succeduto,  sia  che  si  riferisca  ad  un  diritto  reale,  costituito  in 
vantaggio  della  cosa  medesima.  Ed  è  poi  del  tutto  indiffei*ente  che 
il  trasferimento  del  diritto  sia  avvenuto  prima  o  dopo  della  sen- 
tenza; competerà  in  ogni  caso  all'avente  causa  V exceptio  rei  iu- 
dicatae  contro  chi  volesse  riproporre  contro  di  lui  pretese  già  inu- 
tilmente sperimentate  contro  il  suo  autore.  E  la  ragione  è  evidente, 
poiché  altrimenti,  nella  maggior  parte  dei  casi,  rimarrebbero  pre- 
giudicati, per  effetto  di  una  seconda  sentenza,  anche  i  diritti  del- 
l'autore,  potendosi  esercitare  contro  di  lui  l'azione  di  regresso. 
Ciò  per  altro  risulta  dall'art.  471  pr.  civ.  il  quale  sancisce:  La 
riforma  o  l'annullamento  di  una  sentenza  giova  anche  a  coloro, 
che  hanno  un  interesse  dipendente  essenzialmente  da  quello  della 
persona  che  ottenne  la  riforma  o  l'annullamento;  riferendosi  con 
tale  espressione  ai  fideiussori  ed  a  gli  aventi  causa.  Se  invece  la 
sentenza  sia  contraria  al  causam  dans  non  può  egualmente  de- 
dursi  che  faccia  sempre  stato  anche  contilo  1*  avente  causa  ;  ma,  per 
decidere  di  ciò,  è  necessario  tener  conto  del  momento  in  cui  è  av- 
venuto il  trasferimento  del  diritto,  distinguendo  propriamente  tre 
ipotesi  diverse: 

l.""  Aventi  causa  con  titolo  anteriore  alla  istituzione  del  giu- 
dizio. 

2.^  Aventi  causa  con  titolo  anteriore  al  giudicato  ed  in  pen- 
denza del  giudizio. 

3.^  Aventi  causa  con  titolo  posteriore  al  giudicato. 

Egli  è  chiaro  che  soltanto  la  seconda  ipotesi  rientra  stretta- 
mente nei  limiti  del  nostro  lavoro;  crediamo  tuttavia  necessario, 
per  completare  l'argomento  e  per  maggiore  chiarezza  della  qui- 
stione  che  ci  occupa,  accennare  anche  alle  altre  due. 

Tratteremo  dell'  efficacia  del  giudicato  soltanto  rispetto  a  gli 
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aventì  causa  veri  e  propri,  cioè  di  quelli  che  successero  nella  pro- 
prietà della  cosa,  sia  mobile  che  immobile,  obbietto  del  precedente 
giudizio,  senza  neppur  ricordare  i  principii  che  valgono  per  i  cre- 
ditori ipotecari. 

Ma,  innanzi  tutto,  crediamo  utile  una  osservazione.  Attribuendo 
la  proprietà  al  titolare  un  diritto  assoluto  ed  opponibile  a  tutti,  la 
qualità  di  proprietario  riconosciuta  o  negata  da  un  giudicato  non 
ha  anche  la  stessa  generalità  ed  eflBcacia  assoluta?  Non  può  cer- 
tamente ciò  ritenersi^  sia  perchè  prevale  nella  dottrina  e  nella  pra- 
tica che  i  giudicati  di  gualttà  non  facciano  stato  se  non  fra  le 
parti  intervenute  in  giudizio,  sia  perchè  il  giudicato  sul  diritto  di 
proprietà  non  dà  o  toglie  il  diritto  in  sé,  ma  genera  un  vincolo  di 
obbligasione  in  virtù  del  quale  una  delle  parti  litiganti  è  o  non 
obbligata  a  restituire  una  data  cosa  già  nostra.  Ed  è  ormai  gene- 
ralmente ritenuto  che  debba  accogliersi  la  domanda  di  revindica- 
zione  se  fattore  dimostrò  un  diritto  poziore  sul  convenuto,  sebbene 
non  abbia  pienamente  provato  appartenergli  il  dominio.  Il  giudicato 
di  revindicazione  è  quindi  sempre  personale  e  relativo. 

49.^  Il  principio  innanzi  stabilito- che  ogni  giudicato  favore- 
vole al  causam  dans  giovi  sempre  anche  al  suo  successorie  che 
viceversa,  non  ogni  sentenza  contraria  ali*  autore  faccia  sempre  stato 
anche  contro  V  avente  causa  —  vale  sia  che  la  cosa,  formante  og- 
getto della  sentenza  e  della  successione  a  titolo  particolare,  sia  mo- 
bile, sia  che  sia  immobile. 

È  da  osservarsi  però,  che  il  successore  nel  dominio  di  una 
cosa  mobile  non  avrà  bisogno,  nella  maggiore  parte  dei  casi,  di 
valersi  dell'  exceptio  rei  iudicatae,  ma  potrà,  senz'  altro,  far  di- 
chiarare inammissibile  fazione  di  rivendica,  invocando  la  massima: 
il  possesso  vale  per  titolo. 

Ma  d'altra  parte,  egli  è  noto  che  tal  principio  richiede  come 
condizione  essenziale  la  buona  fede  (art.  701),  senza  di  cui  si 
perderebbe  la  qualità  di  terzo,  e  che  non  si  applica  né  alla  uni- 
versalità dei  mobili,  né  alle  cose  rubate  o  smarrite. 

Se  adunque  alcuno  dimandi  la  restituzione  di  una  cosa  mobile 
dal  possessore  di  essa,  deducendo  di  essergli  stata  rubata,  e  dalle 
prove  addotte  risulti  trattarsi,  invece,  di  una  semplice  appropriazione 
indebita.  Fazione  di   revindica  sarà  dichiarata  inammissìbile  (1). 

(1)  Non  ostante  l'opinione  contraria  di  qualche  scrìtlore,  come  il  Trop* 
long,  il  Borsari  ed  il  Tartufarla  é,  cosi  in  Franeia  come  in  lulia,  quasi  con- 


Digiti 


zedby  Google 


—  337  — 

Se  il  reviridicante  voglia  poi  per  avventura  riproporre  la  medesima 
istaoza  cootro  il  successore  nel  dominio  della  cosa  medesima,  al- 
legando sempre  di  essergli  stata  rubata^  non  potrebbe  il  conve- 
nuto valersi  del  titolo  del  possesso,  ma,  per  la  sua  qualità  di  avente 
causa,  bea  potrebbe  opporre  V  exceptio  rei  iudicatae  che  compe- 
terebbe al  suo  autore. 

Per  decidere  poi  se  un  giudicato  circa  la  revindicazione  di 
una  cosa  mobile,  contrario  al  dante  causa,  possa  fare  stato  anche 
per  r  avente  causa,  non  intervenuto  in  giudizio,  deve  tenersi  conto, 
come  abbiamo  avvertito,  del  momento  del  trasferimento  del  diritto. 

L'arL  707  infatti  stabilisce  in  favore  del  terzo  possessore  di 
buona  fede  una  presunzione  assoluta  di  proprietà,  la  quale  non  può 
essere  impugnata  che  in  alcuni  casi  tassativamente  determinati.  Ora 
perchè  Y  attore  possa  far  perdere  al  convenuto  tal  benefizio,  che  gli 
deriva  dal  possesso^  è  necessario  che  dimostri  in  contraddittorio  di 
lui  trattarsi  di  uno  di  quei  casi  in  cui  è  ammissibile  la  revindicazione. 
Se  egli  ha  fiatto  invece  una  tal  prova  in  contraddittorio  del  dante 
causa  del  possessore  della  cosa  mobile,  inutilmente  invocherà  con- 
tro di  lui  la  sentenza  ottenuta  contro  il  suo  autore.  Il  nuovo  pos- 
sessore potrà  sempre  invocare  in  suo  favore  la  presunzione  dell'ar- 
ticolo 707;  ed  inutilmente  l'attore  si  assumerebbe  il  carico  di  pro- 
vare che  il  convenuto  è  avfinte  causa  di  colui  contro  il  quale  ot- 
tenne la  sentenza  di  furto  o  smarrimento  della  cosa,  poiché  tale 
circostanza  di  fatto,  indispensabile  per  T ammissibilità  detrazione 
di  revindica,  deve  essere  necessariamente  provata  in  contraddizione 
del  possessore,  contro  di  cui  soltanto  può  una  tale  azione  speri- 
aieotarsi* 

Crediamo  adunque  che,  se  il  trasferimento  della  proprietà  mo- 
biliare sia  avvenuto  posteriormente  alla  sentenza,  questa  costituisca 
cosa  giudicata  anche  per  l'avente  causa,  non  intervenuto  in  giu- 
dizio, ma  che,  se  la  trasmissione  di  essa  si  sia  invece  effettuata 
anteriormente  alla  istituzione  della  lite  o  nelle  more  del  giudizio , 
la  sentenza  contro  il  fictus  possessor  qui  dolo  desiit  possidere 
non  faccia  slato  contro  il  terzo  possessore. 


corde  la  dotlrìoa  e  la  giurìsprudenia  nell*  interpetrare  restritiivamente  l'art.  708, 
e  rìieoere  ioammissibile  la  reviodica  delle  cose  mobili  soltratte  per  truffa,  ap- 
propriazione indebita  od  abuso  di  fiducia.  Cfr.  Paolflel-Maiioiil^  IsL  di  Dir. 
Gv.  HI,  U,  1. 

Archirio  Oiaridico  voi.  XLIX  S2 
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I  motivi  di  tale  convinzione  li  esporremo  ampiamente  a  pro- 
posito deir  alienazione  degli  immobili;  per  ora  basta  aggiungere  a 
ciò  che  abbiamo  già  osservato  che,  se  cosi  non  fosse,  da  una  parte 
sarebbero  assai  pregiudicati  i  diritti  del  proprietario  (la  cui  dimo- 
strazione è  sommamente  difficile  specialmente  in  materia  di  mo- 
bili) e  dair  altra  Y  art.  708  avrebbe  una  eccessiva  applicazione, 
contraria  alla  lettera  ed  allo  spirito  della  legge  ed  alla  sicurezza 
dei  più  ordinari  rapporti  giuridici. 

50.^  In  quanto  ai  successori  nella  proprietà  di  una  cosa  im- 
mobile, egli  è  fuor  di  dubbio  che  se  il  trasferimento  del  diritto  è 
avvenuto  prima  della  istituzione  della  lite,  F  avente  causa  non  potrà 
essere  per  nulla  pregiudicato  dalla  sentenza  emessa  control' autore. 

II  proprietario  della  cosa,  avendo  già  legalmente  disposto  di 
essa,  non  ha  piii  alcuna  qualità  giuridica  per  difendere  in  via 
principale  il  diritto  del  suo  causam  habens,  come  nessuna  facoltà 
di  pregiudicare  i  diritti  di  lui,  mercè  convenzioni  o  giudicati.  E 
d'altra  parte,  essendo  cessato  per  effetto  della  dismessione  del  pos- 
sesso ogni  rapporto  giuridico  tra  lui  e  la  cosa,  non  sarebbe  più 
istituita  rite  et  recte  la  revindicazione,  ma  potrebbe  soltanto  con- 
venirsi, nel  caso  di  alienazione  dolosa,  con  T  azione  di  risarcimento 
di  danni,  come  abbiamo  altrove  dimostrato.  Quindi  se  Vistante 
vuole  ottenere  una  sentenza  efficace  anche  contro  T  acquirente,  dovrà 
chiamarlo  in  causa  o  proporre  direttamente  la  sua  dimanda  contro 
di  lui,  altrimenti  la  sentenza  non  avrà  efficacia  che  contro  chi  è 
stato  parte  in  giudìzio. 

L'avente  causa  è  adunque  terzo  rispetto  a  tale  giudizio,  e  la 
legge  gli  dà  facoltà  di  intervenirvi  ad  coadiuvandum  reum  vel 
actorem,  ovvero  ad  infringendum  iura  utriasqtée  competitoris^ 
anche  quando  vi  abbia  un  interesse  futuro  ed  eventuale^  ma  in 
grado  di  appello,  solo  allorché  la  sentenza  potrebbe  arrecargli  un 
pregiudizio  diretto  e  presente  (art.  201  e  491  pr.  civ.) 

Se  l'avente  causa  non  abbia  cognizione  del  giudizio  che  si 
agita  contro  il  suo  autore,  o  non  voglia  intervenirvi,  né  in  prima 
istanza,  né  in  appello,  poiché  il  giudicato  contro  il  causam  dans, 
benché  non  possa  arrecargli  alcun  pregiudizio  giuridico,  potrebbe 
di  fatto  ledere  i  suoi  interessi,  la  legge  gli  accorda,  a  tutela  di 
essi,  la  exceptio  della  res  inter  alios  iudicata  ed  il  rimedio  del- 
l'opposizione di  terzo  (art.  510  pr.  civ.)  (1).  La  scelta  fra  questi 

(1)  Cassaz.  Torino,  U  Luglio  1883  (Giuris.  1883  p. -999)  —  Corte  App. 
Palermo,  i6  Dicembre  1881  (Ciro.  giur.  1882,  2,  p.  168). 
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due  mezzi  è  puramente  facoltativa,  onde  potrà  respingere,  in  linea 
di  eccezione,  una  tale  sentenza  che  voglia  farsi  valere  contro  di 
lui,  ovvero  mercè  razione,  domandarne  la  riforma  o  T annulla- 
mento nei  proprio  interesse,  per  prevenire  il  danno  materiale  che 
glie  ne  verrebbe,  quando  forse  non  potrebbe  essere  più  integrato 
in  forma  specìfica  (1). 

Il  Hleel,  fondandosi  sul  concetto  che  V  avente  causa  non  può 
avere  maggiori  diritti  del  suo  autore,  ammette  in  tale  ipotesi  T  e- 
stensione  del  giudicato,  ma  egli  cade  evidentemente  in  una  vera 
petizione  di  principio,  come  dimostreremo  in  prosieguo,  parlando 
deir  acquisto  lite  pendente. 

Altri  in  fine  vorrebbe  introdurvi  la  distinzione  del  diritto  ro- 
mano fra  la  scienea  e  X  ignoranza  del  giudizio  che  si  agita  con- 
tro r  autore,  sul  fondamento  del  celebre  frammento  di  Macro  (1. 63 
Dig.  de  re  iudicata  42, 1). 

L'importanza  di  tale  frammento,  che  ha  sollevato  gravi  diffi- 
coltà nella  scuola,  e  V  affermazione  di  autorevoli  scrittori'che  debba 
tuttora  applicarsi  nel  diritto  moderno,  ci  impongono  Y  obbligo  di 
occuparcene  con  una  certa  larghezza. 

51.^  Anche  in  diritto  romano,  se  il  trasferimento  del  diritto 
era  avvenuto  prima  della  introduzione  del  giudizio  o  della  lUis 
conteslatioy  T avente  causa  non  era  ligato  dalla  sentenza  ottenuta 
contro  r  autore,  come  chiaramente  si  rileva  dalle  II.  11,§.  10,29  §.  1 
Dig.  (44,  2)  e  dalla  1.  3  Dig.  (20,  1).  —  Sembra  però  che  tale 
principio  venga  modificato  dal  citato  testo  di  Macro,  il  quale  estende 
1  effètto  della  sentenza  air  avente  causa,  non  intervenuto  nel  giu- 
dizio, quanto  questi  abbia  permesso  al  dante  causa,  anche  tacita- 
mente (sapendo  e  tacendo),  di  rappresentarlo  (2). 

(1)  Fortaiuto^  L'auL  della  cosa  giud,  rispeU  a  gli  av,  eausa  a  Ut, 
parL  p.  43. 

(2)  È  necessario  riportare  il  frammento  integralmente: 

e  Saepe  conslìtutum  est,  res  inter  alios  judicatas  aliis  non  praejudicare. 
Quod  tamen  quandam  distinctionem  habet;  nam  sententia  inter  alios  dieta  aliis 
quibusdam  etiam  scientibus  obest,  quibusdam  vero,  etiam  si  contra  ipsos  judi- 
catum  sii  nihil  nocei.  Nam  scientibus  nihil  praeiudicat,  velut  si  ex  duobus  here- 
dibus  debitoris  alter  condemnatur;  nam  alteri  ìntegra  defensio  est,  eiiamsi  cum 
coherede  suo  agi  scierit.  Item  si  ex  duobus  peiitoribus  alter  victus  adquieverit, 
alterius  petilioni  non  praeiudicatur,  idque  ita  rescriplum  est.  Scientibus  sententia, 
quae  inter  alios  data  est^  obest,  eum  quis  de  ea  re,  cuius  actio  vel  defensio 
primum  sibi  competit,  sequenti  agere  patiatur,  veluti  si  debitor  experiri  passus 
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Il  giarecODsuUo  Itero  cerca  se  sia  sempre  vera  la  regola  che 
il  giudicato  non  nuoce  ai  terzi,. ed  afferma  che  in  alcuni  casi  non 
è  applicabile,  e  propriamente  nel  concorso  delle  due  seguenti  con- 
dizioni : 

r  Che  il  terzo  abbia  notizia  della  lite. 

2"^  Che  a  lui  competa,  in  modo  principale,  l'azione  o  la  difesa 
e  che  quindi,  pur  avendo  più  di  tutti  interesse  ad  intervenirvi,  non 
vi  abbia  tuttavia  preso  parte. 

Quindi  le  sentenze  emanate  contro  il  creditore  pignoratizio,  il 
suocero,  il  venditore  fanno  stato  contro  le  persone  principalmente 
interessate,  cioè  il  debitore,  il  marito,  il  compratore,  che  scienti 
del  giudizio  non  vi  intervennero,  né  proibirono  che  fosse  continuato. 

Alcuni  scrittori,  come  rAllard(l)ed  il  Cogliolo  (2)  spiegano 
tale  estensione  del  giudicato  con  la  teorica  del  mandato  presunto, 
specialmente  perchè  la  1.  63  dice:  ex  voluntate  eius..^  iudicatum 
est. 

Noi  tuttavia  non  accettiamo  tale  interpretazione,  poiché  esor- 
biterebbe dalla  teoria  del  mandato  e  sarebbe  assai  pregiudizievole 
ai  diritti  dei  terzi.  Incliniamo  piuttosto  per  la  opinione  del  Cuia- 
ciò  (3)  e  dello  Strychio  (4).  Questi  scrittori,  argomentando  dal  com- 
plesso della  legge  e  specialmente  dall'esempio  del  liberto,  che,  fn« 
interveniente,  vien  dichiarato  liberto  altrui,  son  di  opinione  che 
non  bastava  la  scienza,  perchè  potesse  la  sentenza  opporsi  al  terzo, 

sii  creditorem  de  proprietatc  pignoris,  aut  maritus  socenim  vel  uxorem  de  prò- 
prietate  rei  in  dotae  acceptae,  aut  possessor  venditorem  de  proprietak  rei  emptae: 
el  haec  ita  ex  multis  ConstilulionilHis  intelligenda  sunt.  Cur  autem  bis  quidem 
scientia  nocet,  superiorìbus  vero  non  nocet? 

f  Illa  ratio  est,  quod  qui  scit  coberedem  suum  agere  probibere  eum,  quo 
roinus  uli  velit  propria  actione  vel  defensione  utatur,  non  polest:  is  vero  qui 
priorem  dominura  defendere  causam  patitur,  ideo  proptcr  scientiam  praescriptione 
rei,  quamvis  inter  alios  judicatae,  summovetur,  quia  ex  voluntate  ejus  de  jure^ 
quod  ex  persona  agentis  kabuit,  judicatum  e$t, 

e  Nam  et  si  libertus,  me  interveniente,  servus  tei  libertus  akerius  judica- 
tur,  mibi  praejudicalur.....  » 

(1)  Elude  sur  la  chote  jugée,  Paris. 

(2)  e  lo  qual  caso  una  rei  iudicata  inter  alioe  giova  o  nuoce  al  terzo  » 
nel  Filangeri.  Aprile  1885. 

(3)  Noiae  ad  l  63  Dig.  de  re  iudicata  (42,  1). 

(4)  Diiseriaiio  inaugurali^  iuridica  De  auetoritate  rei  iudicalae  cantra 
terUum,  (Op.  V.  8,  disp.  XXXIil,  cip.  I,  %  24). 
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ma  fosse  necessario  il  suo  intervento  e  l'abbandono  dell'azione  o 
della  difesa.  Il  Cuiacio  dice:  «  Scire  in  hac  lege  esi  intervenire, 
interesse,  videre  et  pati.  Ideoque  modo  alt  scire,  noodo  intervenire, 
modo  pati  ».  Sicché,  secondo  quest'ultima  opinione,  la  I.  63  fer- 
merebbe il  principio,  che,  quantunque  il  principale  interessato  non 
fosse  stato  principaliter  in  lite  comprehenstis,  ma  intervennto, 
avesse  abbandonato  la  difesa  ad  altri  anche  interessato  ad  agire, 
ma  solo  dopo  dì  lui,  debba  subire  gli  effetti  della  condanna. 

Intesa  in  questo  modo,  la  I.  63  corrisponderebbe  al  disposto 
degli  articoli  19^  e  200  della  nostra  procedura  civile. 

Tuttavia,  anche  volendo  accettare  pel  diritto  romano  la  teo- 
rica del  mandato  presunto,  non  potremmo  però  in  niun  modo  con- 
sentire coir  egregio  prof.  Cogliolo  sulla  sua  applicabilità  nel  diritto 
moderno. 

Giova  innanzi  tutto  notare,  che  neanche  in  diritto  romano  il 
venditore  aveva  la  piena  e  completa  rappresentanza,  poiché  ben 
poteva  il  compratore  appellare  dalla  sentenza  di  condanna,  quanto 
il  suo  dante  causa  non  lo  avesse  fatto  o  non  fosse  stato  idoneo. 
Ciò  risulta  infatti  assai  chiaramente  dalla  I.  4,§.  2Dig.  de  appetì. 
(49, 1)  dello  stesso  Macro:  «  Si  auctor  ^erit  et  victus  sit  non  est 
den^anda  emptori  appellandi  facultas:  quid  enìm  si  venditor  qui 
appellare  voluit,  idoneus  non  est?  ».  Ed  oltre  a  ciò,  nel  silenzio 
del  nostro  codice,  non  é  dato  agli  interpetri  accogliere  una  dottrina 
che,  per  i  gravi  e  pregiudizievoli  suoi  effetti,  non  é  stata  general- 
mente accolta  neppure  pel  diritto  romano.  Si  può  infatti  avere  il 
principale  interesse  in  una  lite,  ma,  dal  non  esservi  intervenuto, 
DOn  può  dedursene  del  certo  che  si  sia  consentito  di  affidare  ad 
altri  la  difesa  del  proprio  diritto.  Il  diritto  d'intervento  é  essen- 
zialmente facoltativo,  e  non  potrebbe  quindi  dal  suo  non  esercizio 
dedursene  una  conseguenza  si  grave,  specialmente  quando  la  legge 
accorda  al  terzo,  oltre  a  tale  mezzo  preventivo,  due  altri  succes^ 
8ivi  alla  sentenza.  E  vuoisi  inoltre  considerare  che  in  tale  ipotesi 
non  si  potrebbe  neppure  far  quistione  di  mandato,  poiché  l'altro 
agisce  in  nome  e  per  conto  suo.  —  In  ultimo,  possono  addursi  ancora 
due  altri  argomenti  validissimi  dedotti  dagli  articoli  510  e  200 
procedura  civile.  L'art.  510  infatti  accorda,  sensfa  distineionc,  a 
chi  non  é  stato  parte  in  giudizio  il  rimedio  dell'opposizione  di 
terzo,  e  distinzioni  non  può  crearne  l'interpeire.  Inoltre,  secondo 
la  I.  63,  bastava  che  il  compratore  avesse,  con  conoscenza  della 
lite,  permesso  che  il  suo  garante,  venditore,  sostenesse  da  solo  la 
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contestazione,  ma  oggi  invece  la  sua  inazioDe  congiunta  alla  cono- 
scenza del  processo  non  bastano  perchè  il  giudicato  contro  il  ga- 
rante faccia  stato  anche  pel  garentito.  Ciò  ha  luogo  invece,  secondo 
gli  artìcoli  198  e  200  proc.  cìv.,  indipendentenoente  da  qualsiasi 
mandato  espresso,  allorché  il  garentito,  provocato  ed  ottenuto  Più- 
tervento  in  causa  del  garante,  chieda  ed  ottenga  di  esser  messo 
fuori  causa.  L' art.  200  adunque,  riferendosi  alla  chiamata  in  ga- 
renzia,  presuppone  V  alienazione  anteriore  al  giudizio  e,  con  la  sua 
disposizione,  risolve  negativamente  il  dubbio  circa  V  estensione  del 
giudicato  fuori  i  casi  della  presenza  in  giudizio. 

La  dottrina  romana  fu  accolta  neir  antica  giurisprudenza  fran- 
cese (1),  ma  sarebbe  evidentemente  inammissibile  nel  diritto  mo- 
derno (2). 

52.®  Ora  esercitano  influenza  sui  principi  innanzi  esposti  le 
norme  circa  T  effetto  degli  atti  traslativi  di  proprietà  rispetto  ai 
terzi  ? 

Sotto  r  impero  del  Codice  Napoleonico,  la  proprietà  immobi- 
liare si  trasferiva,  fra  le  parti  ed  anche  rispetto  ai  terzi,  mercè  la 
semplice  perfezione  del  contratto,  giacché,  non  ostante  la  buona 
prova  fatta  dalla  legge  11  Brumaio  anno  YII  (2  nov.  1798),  la 
trascrizione  dei  titoli  di  acquisto  fu  pretermessa  da  quel  codice. 

Ma  posteriormente,  la  legge  belga  dell'  11  dicembre  1835,  la 
legge  francese  del  23  marzo  1855  ed  il  Codice  italiano  del  1865, 
per  la  garenzia  del  credito  fondiario  e  per  la  sicurezza  delle  civili 
contrattazioni,  hanno  introdotto  Y  istituto  della  trascrizione.  Quindi 
il  semplice  contratto  non  opera  che  una  traslazione  relativa,  la 
quale  non  acquista  efficacia  di  fronte  ai  terai  se  non  previa  V  os- 
servanza di  tale  formalità. 

Dopo  la  pubblicazione  di  tali  leggi,  alcuni  scrittori  (3)  hanno 
espressa  Topinione  che,  finché  T  avente  causa  non  abbia  reso  pub- 
blico il  suo  acquisto/ mercè  la  trascrizione  del  titolo,  debbasi  tuttor 
considerare  come  proprietario  rispetto  al  terzo  revindicante  il  suo 
causam  dans^  per  modo  che  il  giudizio  possa  bene  istituirsi  uni- 

(1)  Merlin^  Répert.  voix.  Oppontion  Uerce. 

(2)  Zachariae,  Voi.  V,  p.  190.  —  Larombiére^  Tratte  des  Obblig.  art 
4351,  D.  I(fó. 

(3)  JLuhrj  e  Ran^  VI,  p.  482  nou  22.  —  Lanrent,  20,  n.  98.  — 
MattirolOy  TraL  di  Dir.  Giud.  Civ.  V.  n.  101.  —  Cass.  Roma  15  Maggio 
1878  (tregge  XVIII,  7091).  —  Cass.  Tonno  24  Luglio  1883  (Giur.  XX,  999). 
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cameote  in  contraddizione  di  quest'ultimo.  Sicché  un  acquirente 
con  titolo  di  acquisto  di  data  anteriore  alla  istituzione  del  giudizio 
viene  considerato  di  fronte  al  terzo,  che  litiga  col  suo  autore,  quale 
avente  causa  con  titolo  posteriore  al  giudicato,  qualora  non  abbia 
curato  di  farlo  regolarmente  trascrivere. 

Ma  si  confondono  cosi  due  quistioni  del  tutto  diverse,  senza 
tener  conto  del  vero  scopo  della  trascrizione.  Infatti  è  dessa  una 
formalità  essenziale  pel  trasferimento  della  proprietà  immobiliare 
rispetto  ai  terai.  E  F  articolo  1942  cod.  civ.  ritiene  per  terzi  co- 
loro cJie  a  qualunque  titolo  hanno  acquistato  e  legalmente  con- 
servato diritti  suir  immobile.  Quindi  Y  istituto  della  trascrizione 
è  stato  introdotto  per  regolare  la  preferenza  tra  più  aventi  eausa 
da  un  autore  comune,  sia  mediato^  sia  immediato. 

È  adunque  evidente  che  il  terzo  revindicanle,  non  essendo  un 
avente  causa  (l),  non  può  opporre  al  compratore  a  non  domino  il 
difetto  di  trascrizione  del  titolo. 

53.^  La  quistione  grave,  che  tiene  divisi  gli  scrittori  e  la  giu- 
risprudenza, si  presenta  circa  V  acquisto  fatto  iudicio  pendente  e 
che,  come  pertinente  più  direttamente  al  nostro  tema,  tratteremo 
con  una  certa  larghezza. 

Benché  nel  diritto  romano  si  parli  di  controversia  mota  sin 
dal  momento  della  domanda  giudiziale,  l'azione  non  era  tuttavia 
realmente  costituita  e  non  produceva  i  suoi  effetti  che  dal  momento 
della  litis  contestano.  Questa  consisteva,  nel  periodo  delle  legis 
actionesj  nella  invocazione  solenne  dei  testimoni  {testes  estote),  nel 
procedimento  formulare,  nella  concessione  della  formula,  e  quando 
poi  tutti  i  giudizi  divennero  estraordinari^  essa  si  attuava  al  mo- 
mento della  narratio  proposita  et  contradictio  óbiecta^  quando 
cioè,  scambiandosi  fra  le  parti  la  proposta  delle  azioni  e  delle  ecce- 
zioni, il  giudice  si  impossessava  della  causa. 

Molti  e  gravi  erano  gli  effetti  della  contestatio  litis  \  a  noi 
giova  accennare  soltanto  alla  novazione  del  diritto  ed  alla  inalie- 
nabilità della  cosa  litigiosa. 

Neir  antico  diritto  romano  si  riteneva  che  il  diritto  stesso  in- 
corporato neir  actio  venisse  ad  essere  distrutto,  consumato  con  la 

(1)  Non  possono  egualmente  dedurre  il  difetto  di  trascrizione,  perchè  non 
sono  terzi,  1*  usurpatore,  il  precarista,  X  erede  di  uno  dei  contraenti.  Vedi  sulla 
costruzione  giuridica  del  ierio  in  materia  di  trascrizione  il  bellissimo  lavoro  del 
Xlrabelli  n^W"  Archimo  Giuridico  an.  1888. 
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coDlestazione  della  lite,  tantoché  non  fosse  possìbile  farlo  valere  una 
altra  volta,  e  che  sorgesse  nelle  parti  un  nuovo  diritto,  una  nuova 
obbligazione  alla  condemnatio.  Onde,  giusta  il  princìpio  de  eadem 
re  ne  bis  sii  actio,  sorse  Y  exceptio  rei  in  iudicium  deductae, 
per  respingere  la  medesima  azione  riproposta  durante  il  giudizio,  e 
r  exceptio  rei  iudicaiae,  per  respingerla,  se  riproposta  dopo  h  sen- 
tenza. Tale  è  la  teoria  del  Keller,  che  forma  la  communis  opinio, 
ora  fondamentalmente  negata  dal  Cogliolo  (op.  cit.  p.  17  e  141) 
e  dal  Lenel  (Ed.  Perp.  p.  403),  i  quali  sostengono  che  V  exceptio 
rei  in  iudicium  deductae  e  Y  exceptio  rei  iudicatae  non  fossero 
che  due  nomi  per  una  sola  eccezione,  che  fondavasi  sulla  res  tu- 
dicata,  e  dei  quali  il  primo  spari  dopo  i  tempi  di  Gaio. 

Neir  epoca  della  giurisprudenza  classica,  T  effetto  consuntivo 
dell'azione  dalla  litis  contestatio  passò  alla  sentenza;  però  il  con- 
cetto deir antica  consumptio  processualis  ha  fatto  dire,  conespres* 
sione  poco  precisa,  che  la  contestazione  della  lite  produceva  una 
novatio  necessaria  e  che  in  itidicio  quasi  contrahitur.  1  roma- 
nisti sono  tuttora  discordi  sulla  vera  indole  della  novazione  deri- 
vante dal  quasi  contratto  giudiziale,  ma  sono  unanimi  però  nel  ri- 
tenere che  essa  conservava  e  fortificava  il  diritto,  non  distrug- 
gendo i  pegni,  le  ipoteche  e  le  altre  sue  garenzie  accessorie. 

Uno  degli  altri  effetti  che  si  annetteva  al  quasi  contratto,  con  cui 
le  parti  si  obbligavano  reciprocamente,  accettando  il  giudizio,  si  fu 
la  inalienabilità  della  cosa  o  del  diritto  in  quistione.  Il  divieto  di 
alienare  le  cose  litigiose  risale  alle  XII  Tavole  e  fu  sempre  con- 
servato nel  diritto  antico,  come  ci  attesta  Gaio  (IV,  117).  Vari 
frammenti  (1)  del  Digesto  sanciscono  la  inalienabilità  della  cosa  li- 
tigiosa in  rapporto  al  convenuto  e,  dopo  due  (Costituzioni  di  Co- 
stantino (I.  1,  Th.  G.  de  litigiosis  4,  5  —  I.  2, 1,  C.  eodem)  e  di 
Yalentiniano  e  Teodosio  (1.  3,  1.  C.  eod.\  Giustiniano  con  la  I.  4, 
G.  de  litigiosis  (8,  37)  generalizzò  tale  divieto,  applicandolo  a  tutte 
le  materie  e  si  all'attore  come  al  convenuto.  Ed  infine  la  Novella 
112  e.  1,  conservando  le  precedenti  Costituzioni,  stabili  un  nuovo 
principio,  che  cioè,  nel  caso  speciale  dell' esercizio  di  una  azione 
reale  (causa  inter  petitorem  et  possidentetn)^  la  litigiosità  deri- 
vasse non  dalla  litis  contestatio,  ma  dalla  semplice  denunciaiio^ 
ciùè  dalla  intimazione  delF  azione  fatta  al  convenuto. 


i\)  I.  1,  §.  2  Dig.  (20,  3);  1.  18  Dig.  (6,  1);  I.  27,  §.  i  Dig.  (16.  1). 
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In  caso  poi  dì  scienMa  del  vizio  di  litigiosità  da  parte  del- 
l' acquirente,  era  irrogata,  come  pena,  la  perdita  del  prezzo  a  be- 
neficio del  Fisco  (I.  ult.  Cod.  de  litigiosis  8,  37). 

Erano  tuttavia  eccettuate  da  tale  divieto  le  alienazioni  neces- 
sarie, cioè  quelle  fatte  per  divisione  ereditaria,  legato,  transazione, 
costituzione  di  dote  e  donazioni  propter  nupttas. 

Adunque  nel  diritto  antico,  al  momento  della  litis  cantestcUio 
e,  nel  diritto  ultimo,  con  la  sola  introduzione  dell'azione  reale,  sor- 
geva r  exceptio  litigiosi^  per  effetto  della  quale,  il  revindicante 
non  era  tenuto  a  rispettare  alcun  trasferimento  avvenuto  nelle  more 
del  giudizio,  e  tamquam  si  nihil  factum  sii  lite  nihilominus 
peragenda.  Al  tempo  della  sentenza  la  res  litigiosa  si  conside- 
rava di  diritto  ancor  posseduta  dair  alienante,  e  quello  dei  due 
litiganti  che  fosse  riuscito  vittorioso  aveva  il  diritto  a  dedurre  la 
nullità  deir  alienazione.  Non  manca  anche  nelle  fonti  qualche 
frammento,  che  espressamente  sancisce  la  estensione  del  giudicato, 
come  la  1.  11,  .5.  9,  10  Dig.  (44,  2). 

È  importante  però  il  notare  che  V  exceptio  litigiosi  esisteva 
soltanto  nel  rapporto  delle  parti  litiganti  e  di  qualsiasi  terzo  che, 
anche  in  ìmona  fede  (1),  avesse  da  una  di  esse  acquisita  la  res 
litigiosa.  Ciò  derivava  dal  concetto  del  judicium  aeceptum,  ma 
la  litigiosità,  come  nota  Accursio  (2),  non  affettava  la  cosa:  Vitium 
litigiosi  non  afjicit  rem^  alias  noceret  euilibet  ut  furti  vitium. 
Onde  potevasi  validamente  acquistare  da  chi  non  era  parte  in  causa, 
come  è  detto  espressamente  dalla  I.  1  Dig.  (44,  6): «Si  inter  Pri- 
roum  et  Secundum  sit  lis  contestata,  et  ego  a  tertio  emero,  qui 
nullam  controversiam  patiebatur,  videamus,  an  exceptioni  locus  sit? 
Et  puto  subvéniendum  mihi,  quia  is,  qui  mihi  vendidit,  nullam 
litem  habuit  et  quid  fieri  potest  ut  duo  in  necem  eius  litem  inter 
se  ìungant,  qui  cum  ipso  litigare  non  poterant  ». 

54.^  Nel  diritto  intermedio  fu  perfettamente  accolta  la  teorica 
romana  del  quasi  contratto  giudiziale  e  della  inalienabilità  della 
cosa  litigiosa. 

(1)  Non  poteva  neppure  essere  usucapita  come  rilevasi  dalla  \.  à  Cde  li- 
tigiosis  (8.  37);  1.  \%  §.  4  Dig.  (6,  3):  e  Si  res  talis  sii  ut  eam  lex  autcon- 
stitutio  alienari  prohit)eat,  eo  casu  Publiciana  non  competit,  quia  bis  casibus  ne- 
roinem  Praetor  tuetur,  ne  contro  leges  faciat  j>.  Arg.  I.  28  pr.  Dig.  (50,  16). 
—  Cf.  I.  i  C.  (te  praes.  I.  2  (7,  33). 

(2)  Ad  I.  i.  de  litigmii  Dig.  (44,  6).  —  Cons.  nello  stesso  senso  il  Voti 
eodem. 
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Nel  diritto  barbarico  troviamo  infatti  espressameote  proibita 
r  alienazione  della  cosa  litigiosa  pel  timore  delF  alienatio  in  pò- 
tenHorem{i).lì  diritto  canonico  vietava  sin  dalla  intimazione  della 
citazione  l'alienazione  dell'oggetto  della  lite,  estendendo  tale  di- 
vieto ad  ogni  altra  mutazione,  giusta  il  principio:  Lite  pendente 
nihil  innovetur  (2).  E  qualche  legge  civile,  esagerando  tale  prin- 
cipio, proibì  l'alienazione  non  solo  della  cosa  litigiosa,  ma  di  tutto  il 
patrimonio  del  convenuto:  «Gum  simplex  postulatio  in  iudicio  fuerit 
celebrata  nibii  in  praeiudicium  creditoris  de  bonis  suis  alienare 
conceditur  »  (3).  Invece,  secondo  gli  Statuti  veneti,  la  citazione  non 
produceva,  ipsojure,  l'inalienabilità  della  cosa  in  contestazione,  ma 
bisognava  domandarne  al  giudice  uno  speciale  decreto  {inter- 
dictutn)  (4).  I  glossatori,  come  il  Btrttlt,  il  Balit,  il  Oilaelt  ed  il 
DtneUe,  difesero  la  teoria  della  inalienabilità,  pur  cercando  di  In- 
trodurvi dei  temperamenti,  affinchè  per  le  semplici  pretensioni  di 
qualche  temerario  litigante,  non  fossero  i  beni  sottratti  per  lungo 
tempo  alla  libera  circolazione. 

Come  in  diritto  romano,  la  litigiosità  non  affettava  la  cosa, 
ma  aveva  efficacia  soltanto  rispetto  alle  parti  litiganti  e  similmente 
non  requiritur  nova  instantia^  sed  cum  ineepfa  proseguitur.  La 
sentenza  centro  qui  dolo  desiit  possidere  faceva  sempre  stato  con- 
tro r  avente  causa  e,  secondo  alcuni,  si  poteva  anche  contro  di  lui 
eseguire,  senza  nuovo  giudizio  (Cfr.  Teet,  Ad  Pandectes^  De  lUi^ 
giosis  44,  6  e  Fabrtp  Codes  1. 8,  tit.  25).  Ma,  circa  l' esecutorietà, 
più  ampiamente  in  prosieguo. 

55.^  I  moderni  legislatori  non  hanno  giustamente  seguito  tale 
sistema. 

Innanzi  tutto,  nessuna  disposizione  legislativa  fa  più  espressa 
menzione  della  litis  contestatio,  ed  il  suo  nome  è  restato  sol- 
tanto nella  scienza,  con  effetti  essenzialmente  diversi  dalla  con- 
testazione romana.  L'art.  1458  del  God.  civ.  it.,  corrispondente  al- 
l'art. 1597  del  God.  civ.,  fr.  parla  di  liti  ragioni  ed  azioni  li- 
tigiose^  ma,  sia  in  Francia,  come  in  Italia,  la  dottrina  e  la  giuri- 
sprudenza sono  concordi  nel  ritenere  che,  per  imprimere  il  carat- 
tere di  litigioso,  non  è  necessario  che  vi  sia  lite  pendente,  ma  basta 

(1)  Caneianl,  Op.  cit.  Voi.  1,  p.  2,  19.  —  Voi.  V,  p.  119. 

(2)  Tit.  Decret.  in  VI  et  Clemenu  in  lite  pendente. 

(3)  Cons.  baresi  Sparani,  27. 

(4)  Statuta  Ven.  I,  18. 
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che  il  diritto  sia  o  possa  essere  argomenlo  di  contestazione.  — 
L'art.  1547  del  nostro  codice  e  fari.  1700  del  cod.  civ.  fr,  rife- 
rendosi al  retratto  Ànastasiano,  ritengono  per  diritto  litigioso  quello 
la  cui  sussistenza  sia  già  giudieialmente  contestata,  noa,  anche  in 
tal  caso,  gli  scrittori  francesi  ed  italiani  concordemente  afTernaano 
bastare  che  la  lite  sia  istituita  e  non  che  la  istruzione  si  trovi 
chiusa  (1). 

La  contestano  litis  adunque  ha  oggi  un  valore  puramente 
storico;  nello  stesso  diritto  romano,  variando  T ordinamento  dei 
giudizi,  assunse  diverso  carattere  e  produsse  diversi  effetti,  e  questi, 
per  quanto  oggi  possono  essere  ammessi,  si  riferiscono  alla  domanda 
giudiziale  e  non  pìh  alla  contestazione  della  lite. 

Anche  oggi  è  accolta  la  teorica  del  quasi  contratto  giudiziale, 
tramandataci  dal  diritto  romano  e  generalmente  si  ritiene  che  esso 
non  si  formi  definitivamente  se  non  quando  la  causa  sia  allo  stato 
di  esser  decisa,  cioè  al  momento  della  contestazione  della  lite  (2), 
ma  solo  la  sentenza  produce  l'effetto  consuntivo  deir azione.  Quindi 
oggi  la  novazione  giudiziale  non  può  intendersi  se  non  nel  senso 
che,  air  azione  intentala  in  giudizio,  sottentri  una  altra  più  sicura 
e  di  più  lunga  durata,  cioè  Vactio  indicati,  quae  ex  causa  iu- 
dicii  descendit. 

Quid  iuris  rispetto  air  alienazione  della  cosa  litigiosa? 

A  differenza  del  diritto  romano  ed  intermedio,  non  vi  è  nel 
nostro  codice  alcuna  disposizione  di  legge  che  dichiari  inalienabile 
la  cosa,  argomento  del  litigio.  Al  nostro  legislatore  è  sembrato 
davvero  esorbitante,  pel  solo  fatto  delle  pretese  dell'  attore,  sot- 
trarre le  cose  controverse  alla  lìbera  commerciali tà,  per  tutto  il 
corso  del  giudizio,  assai  sovente,  ben  lungo.  La  pendenza  della 
lite  esercita  la  sua  influenza  anche  oggidì,  ma  soltanto  rispetto  al- 
l'appartenenza  dei  frutti  (art.  703  cod.  civ.)  ed  anche,  in  certo 
modo,  rispetto  alla  trasmissibilità  del  possesso  (art  439  cod.  civ.), 
ma  né  la  domanda  giudiziale,  né  la  contestazione  della  lite  fa  sor- 
gere giammai  il  vincolo  d*  inalienabilità  della  res;  la  sola  tra- 
scrizione del  precetto  immobiliare  produce  questo  effetto,  per  espressa 
disposizione  dell'  art.  2085  cod.  civ. 


(1)  Mattirolo,  Tr.  di  Dir.  Giur.  Civ.  Voi.  V,  n.  105. 

(2)  Cass.  Torino  1881  (Gaz.  lag.  p.  307).  —  Gass.  Firenze,  17  Novembre 
1884  {U  Legge  1885  I,  p.  447). 
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La  legge  dod  ha,  cosi,  aggravato  di  troppo  la  condizione  del 
convenuto,  ed  ha,  d' altra  parte,  garentito  suflBcientemeote  anche  le 
ragioni  deir  attore,  come  in  prosieguo  diremo. 

56.^  Or  ciò  premesso,  fa  d' uopo  esporre  le  varie  opinioni,  circa 
l'efficacia  del  giudicato  ottenuto  contro  qui  dolo  desiit possidere. 

La  maggior  parte  degli  scrittori,  seguiti  dalla  giurisprudenza, 
son  d'avviso  che,  istituito  il  giudizio,  la  sentenza  che  segue  debba 
sempre  fare  stato  contro  l'avente  causa,  il  cui  diritto  sia  sorto  nelle 
more  del  giudizio. 

Vari  però  sono  gli  argomenti  addotti  a  sostegno  di  tale  opi- 
nione. Alcuni  scrittori  invocano  il  concetto  della  servitù  di  litigio 
e  del  quctsi  contratto  giudiziale,  che  sono  in  fondo  due  aspetti 
diversi  di  una  medesima  idea.  Essi  dicono:  Istituito  il  giudizio,  la 
cosa,  argomento  della  contesa,  diviene  litigiosa,  rimane  gravata 
della  serviti^  di  litigio  ed  in  tale  stato  giuridico  il  possessore  la 
trasmette  al  suo  avente  causa,  il  quale  non  può  quindi  discono- 
scere le  conseguenze  dei  rapporti  speciali  surti  fra  l'attore  ed  il 
convenuto,  in  virtù  del  quasi  contratto  giudiziale  (1). 

Tale  opinione  si  fonda  sulla  tradizione  storica,  del  tutto  con- 
traria^ ai  concetti  giuridici  moderni. 

È  davvero  strano  che  si  parli  di  servitù  di  litigio^  quando 
la  litigiosità,  neanche  in  diritto  romano,  aveva  un  carattere  reaie^ 
e  quando,  ancorché  cosi  fosse,  essa  sarebbe  in  aperta  contraddi- 
zione col  sistema  del  nostro  codice,  in  materia  di  proprietà  immo- 
biliare. L'art.  1932  richiede,  infatti,  che  I  vincoli  reali,  a  tutela 
dell'interesse  dei  terzi,  siano  debitamente  trascritti.  Quindi  solo  i 
vincoli  reali  resi  pubblici  prima  che  l'acquirente  trascriva  (art.  1942), 
costituendo  una  limitazione  del  diritto  dell'alienante,  possono  essere 
invocali  contro  l'avente  causa,  e  giammai  la  servitù  di  litigio  di  cui 
l'acquirente  non  ha  alcun  mezzo  legale  per  accertarne  l'esistenza, 
poiché  é  stata  respinta,  senza  plausibili  ragioni,  la  proposta  di  sot- 


(1)  Dnranton,  XII-506  —  Zaehariae,  t.  V,  p.  191  —  YalMe,Ré- 
vue  de  Droit  frangais  1844,  p.  18  —  Ghanrean  sa  Carrè^  quest.  1710, 
p.  275  —  Pigean^  t.  il  p.  61  —  Prndhon^  Vsuf.  i.  IH,  p.  325  —  Gar- 
glnlo^  Pr.  dv.  art.  510  n.  Vili  —  Mattlrolo^  Op.  cit.  voi.  V,  n.  103  — 
Cass.  di  Milano  15  marzo  1865  (vig.  il  cod.  civ.  alb.)  —  Cass.  Torino  18  feb- 
braio 1875  e  Gabba^  in  nota  alla  nied.  (Giur.  1,  p.  400)  —  Cass.  Torino  15 
marzo  1881,  12  giugno  1883  e  10  agosto  1886  (Giar.  1881,  p.  397  —  1183, 
p.  820  —  1886  p.  627). 
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toporre  alla  trascrizione  anche  le  domande  di  revìndica.  Sicché, 
accogliendosi  una  tal  dottrina,  ne  verrebbe  la  strana  conseguenza 
che,  mentre  l'acquirente  potrebbe  impugnare  resistenza  di  servitù 
non  regolarmente  trascritte,  ancorché  ne  avesse  altrimenti  notizia, 
dovrebbe  poi  in  ogni  caso  subire  gli  effetti  del  giudicato,  anche 
quando  ignorasse  perfettamente  la  pendenza  della  lite. 

Il  concetto  adunque  della  servitù  di  litigio,  inesatto  anche 
pel  diritto  romano,  in  cui  nessun  disposto  legislativo  mirava  a  tu- 
telare i  diritti  dei  terzi,  sarebbe  oggi  un  vero  anacronismo.  Guai 
se  oggi  si  ammettesse  che  ogni  disposizione  del  proprietario,  rela- 
tivamente alla  cosa,  dovesse  essere  senz'  altro  obbligatoria  pel  suo 
avente  causa,  oggi,  in  cui  le  necessità  economiche  e  sociali  ren- 
dono, sempre  più  evidente,  il  bisogno  di  leggi  che  anche  meglio 
proteggano  i  diritti  dei  terzi. 

Né  giova,  d' altra  parte,  invocare  la  teorica  del  quasi  contratto 
giudiziale,  tramandataci  dal  diritto  romano,  secondo  il  quale,  con- 
testata la  lite,  sorgeva  nelle  parti  il  diritto  di  porre  fine  al  litigio, 
mercé  il  giudizio.  Tale  concetto  fu  da  qualche  legge  civile,  come 
dalle  C!ostituzioni  siculo  (1),  esagerato  a  tal  punto,  che  non  solo 
nel  processo  penale,  ma  eziandio  in  qualsiasi  processo  civile,  era 
vietato  alle  parti  di  concordarsi  e  transìgere,  senza  il  consenso  del 
giudice.  Ma  tale  finzione  mi  sembra  davvero  inutile  nel  diritto  mo- 
derno, ed  infatti,  anche  senza  il  quasi  contratto  giudiziale,  il  giu- 
dizio, con  le  sue  garenzie  e  le  sue  misure  conservative,  rimane  pie- 
namente efficace.  È  vero  che  la  serie  degli  atti  che  si  svolgono 
per  comporre  un  giudizio  civile  e  per  definirlo  conducono  alla  for- 
mazione di  un  vincolo  contrattuale,  ma  la  dottrina  del  quasi  con- 
tratto, come  é  generalmente  intesa,  oltre  ad  essere  di  poca  impor- 
tanza per  i  suoi  effetti,  non  é  neanche  giuridicamente  esatta,  come 
dimostrano  egregiamente  il  Belime  (2)  ed  il  ■trtara  (3). 

Ma  ammettiamo  pure  il  quasi  contratto  giudiziale,  anzi  consi- 
deriamolo come  un  vero  contralto.  E  che  perciò?  Esso  non  può 
creare  che  una  obbligazione  personale  di  fare  o  non  fare  una  data 
cosa,  mettiamo  anche,  relativamente  all'oggetto  della  controversia, 
la  cui  inesecuzione  si  risolve  nel  risarcimento  dei  danni-interessi. 
Come  potrà  quindi  dirsi,  che  una  tale  obbligazione  possa  avere 

(1)  CosL  Sponte  volentibtu  (1,  98)  —  Pùsl  eiiationm  (2,  16). 

(2)  FiÌMopkie  du  droii.  Voi.  il.  p.  416. 

(3)  Principii  di  Procedura  civile.  Ediz.  Baitera  p.  23  e  seg. 
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effetto  rispetto  a  colui  che  è  succeduto  nella  proprietà  della  cosa 
contestata,  senza  alcun  patto  speciale  nel  contratto  di  acquisto  ?  Se 
cosi  fosse,  dove  sarebbe  più  la  sicurezza  della  proprietà?  Chi  ha 
venduto  la  cosa  non  ha  pih  interesse,  molte  volte,  a  difenderla. 

È  adunque  del  tutto  inesatto  il  dii*e  che,  per  la  istituzione  del 
giudizio,  venga  ad  imprimersi  suir  immobile  una  modalità,  una 
specie  di  vincolo,  pel  quale  il  venditore  è  obbligato  a  rimanere  in 
giudizio  sino  alla  sentenza  finale,  e  che  la  trasmette  air  acquirente 
col  peso  di  sottostare  al  giudicato,  che  porrà  fine  alla  lite. 

Si  scorge  di  leggieri  sotto  il  linguaggio  figurato  la  povertà 
degli  argomenti. 

blJ"  Da  ciò  che  abbiamo  sin  qui  detto,  emerge  chiarissimo 
come,  nella  risoluzione  della  presente  questione,  non  abbia  alcun 
valore  la  distinzione  fra  i  vari  stadi  del  giudizio,  quello  cioè  an- 
teriore alla  litis  contestano  e  quello  posteriore^  come  vorrebbe 
qualche  scrittore  (1). 

Se  infatti  la  contestazione  della  lite  non  serve  oggi  che  a  de- 
terminare semplicemente  la  materia  del  contendere  ed  ordinare  la 
lite^  se  la  sola  trascrizione  del  precetto  rende  inalienabile  il  fondo, 
è  facile  accorgersi,  come  anche  tale  opinione  si  fondi  su  inoppor- 
tuni ricordi  storici  degli  effetti  della  litis  contestatio  romana. 

Giova  poi  osservare  che  Tart.  439  cod.  civ.  (il  quale,  come 
in  seguito  dimostreremo,  ha  risoluta  la  questione  nel  senso  che  chi 
ha  acquistato  inter  moras  iudicii  non  debba  sottostare  al  giudi- 
cato), prevedendo  l'ipotesi  della  dìsmessione  del  possesso,  iudicio 
pendente,  non  fa  alcuna  distinzione  fra  i  vari  periodi  di  esso;  né 
si  saprebbe  poi  comprendere  qual  differenza  vi  sia,  nei  rapporti 
del  terzo  acquirente,  che  il  giudizio  revindicatorio  sia  al  primo  od 
air  ultimo  stadio,  di  guisa  che,  pel  trasferimento  dopo  la  citazione, 
si  dovesse  intentare  nuova  azione  petitoria  contro  il  terzo  posses- 
sore, e  non  anche  per  quello  avvenuto  dopo  passata  la  causa  in 
decisione. 

58."*  Altri  distingue  F acquirente  consapevole  da  quello  ignaro 
della  lite  pendente  sulla  cosa  acquistata,  ed  insegna  che  il  giudi- 
cato posteriore  abbia  effetto  per  il  primo  e  non  per  il  secondo  (2). 

(1)  BalloSf  Bép,  voìx,  chose  jugée.  n.  47.  —  Titi^  Le  Azioni,  p.  74 
e  113. 

(2)  Desmaznres^  Com,  cod.  proc.  civ.  v.  il,  n.  526  —  Bonnlery  Preu- 
ves  D.  778  — Lai^  DelNdenlità  di  persona  aW  effetto  della  cosa  giudicata^,  Sì 
—  Àngtoni-Ooiitliii  La  litis  contestatio  (nella  L^ge  1884,  2,  p.  251). 
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Si  sostiene,  come  innanzi  abbiamo  già  detto,  che  in  diritto 
romano  la  scienza  della  lite  producesse  in  molti  casi  1*  effetto  di 
attribuire  ad  una  sentenza  l'autorità  di  cosa  giudicata  anche  con- 
tro un  terzo  che  non  fosse  stato  parte  nel  giudizio.  Or  questi  scrit- 
tori, per  l'economia  dei  giudizi,  vorrebbero  applicare  il  criterio 
della  I.  63  di  Iiert  air  acquisto  lite  pendente. 

Ma  non  può  neppure  accogliersi  tale  opinione,  poiché,  oltre 
alle  considerazioni  innanzi  svolte  (n.  51),  vi  si  oppone  evidente- 
mente Tari.  510  della  pr.  civ.  che,  senea  distinzione,  accorda  a 
chi  non  è  stato  parte  in  giudizio  il  rimedio  del T  opposizione  di 
terzo.  Né  giova  invocare,  come  fa  il  Prof.  Lai,  l'art.  1933  n. 3,  il 
quale  dispone  che  la  domanda  di  rescissione  o  di  risoluzione  tra- 
scritta produce  il  suo  effetto  in  confronto  di  qualunque  ulteriore 
avente  causa  del  convenuto,  e  dedurne  J' identica  conseguenza  per 
l'acquirente  sciente.  Poiché,  benché  sia  vero  che  nel  concetto  della 
legge,  riguardo  ai  terzi,  la  trascrizione  è  sempre  sinonimo  di  scienza, 
non  si  può  tuttavia  dall'art,  cit.  trarre  alcun  argomento  analogico, 
mancandovi  piena  identità  di  ragioni,  come  or  ora  dimostreremo. 

È  adunque  da  ritenersi  che  la  scientia  avrà  solo  importanza 
nei  rapporti  fra  l'autore  e  l'avente  causa,  per  ciò  che  riflette  il 
diritto  al  risarcimento  del  danno,  ma  non  potrà  avere  alcuna  effi- 
cacia rispetto  a  gli  effetti  del  giudicato,  ottenuto  contro  il  dante 
causa. 

59.^  L' illustre  Prof.  Sabba,  in  nota  alla  surriferita  sentenza 
della  Corte  di  Cassazione  di  Torino  del  18  febbraio  1875,  approva 
le  ragioni  da  questa  addotte  per  dimostrare  che  la  sentenza  ema- 
nata contro  il  venditore  sia  efficace  anche  contro  l'acquirente  nelle 
more  del  giudizio,  ed,  a  maggiore  conferma  di  esse,  crede  poter 
trarne  argomento  dall'  art.  1933  n.  3. 

La  dismesslone  di  un  immobile  può  esser  chiesta  anche  con 
una  azione  personale,  come  nei  casi  di  risoluzione,  di  rivocazione 
0  di  rescissione.  L'art,  cit.  dispone  che  la  risoluzione,  In  rivoca- 
zione 0  la  rescissione  di  un  contratto,  quando  la  domanda  sia  de- 
bitamente trascritta,  ha  effetto  rispetto  a  qualunque  ulteriore  avente 
causa  dal  convenuto.  Or  dunque,  dice  il  Sabba,  se  non  si  accet- 
tasse la  teoria  della  Cassazione,  come  si  concilierebbe  l'opinione 
contraria,  applicata  a  tali  casi,  con  la  disposizione  dell'art.  1933? 

Ma  l' argomento  non  regge,  esso  si  fonda,  come  ci  sembra,  su 
di  un  equivoco. 
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Poiché  le  sole  domande  di  risoluzione,  rivocazione  o  rescis- 
sione vanno  trascrìtte  e  non  anche  quelle  di  revindica,  diversi  sono 
gli  effetti  che  esse  producono  a  danno  dei  terzi,  per  le  differenti 
nonne  legislative  che  le  regolano.  Quindi,  mentre  nelle  prime  do- 
mande sono  rispettati  i  diritti  acquistati  dai  terzi  anteriormente 
alla  trascrizione,  e  restano  invece  caducati,  sensa  bisogno  di  altro 
giudizio,  se  posteriori,  nei  giudizi  revindicatori,  invece,  cade  irre- 
missibilmente ogni  diritto  acquistato  dal  terzo  da  parte  di  chi  non 
era  proprietario  dell' immobile.  Quindi,  non  trascrivendosi  la  do- 
manda di  revindica,  la  disposizione  dell'art.  1933  Tè  estranea,  né 
v'ha  alcuna  contraddizione  neir attribuire  diversa  eflBcacia  ai  giu- 
dicati sulle  due  differenti  specie  di  domande.  Anzi  vi  é  una  im- 
prescindibile necessità,  poiché,  non  avendo  il  terzo  acquirente  alcun 
mezzo  legale  per  accertarsi  dell'  esistenza  del  giudizio,  non  possono 
essere  sacrificati  i  suoi  diritti,  senza  speciale  contradditorio  e  spe- 
ciale difesa.  Ed  a  ciò  appunto  ha  provveduto  il  legislatore  italiano, 
con  la  disposizione  dell'art.  439  cod.  civ.,  che  in  prosieguo  esami- 
neremo. 

La  legge  adunque  nell'art.  1933  parla  degli  effetti  della  riso- 
luzione, rivocazione  o  rescissione,  ma  non  risolve  la  quistione  re- 
lativa a  gli  effetti  della  sentenza.  Ed  infatti  poniamo  che  invece 
dell'  azione  di  risoluzione  sia  stata  proposta  l' azione  di  nullità  del 
contratto  per  violenza,  incapacità  e  simili.  Questa  nullità  avrà  ef- 
fetto del  certo  riguardo  ai  terzi  acquirenti  dell'immobile,  anzi  non 
essendo  sottoposta  tale  domanda  alla  formalità  della  trascrizione, 
avrà  effetto  non  solo  contro  i  terzi  che  hanno  acquistato  dopo  pro- 
posta r  azione,  ma  anche  contro  gli  acquisitori  anteriori.  Ecco  la 
quistione  decisa  dalla  legge,  e  non  già  che  possa  invocarsi  contro 
il  terzo  acquirente  la  sentenza  ottenuta  contro  il  suo  autore.  Anche 
in  tal  caso,  non  basta  che  il  contraente  che  dimanda  la  nullità  la 
faccia  dichiarare  contro  il  venditore,  deve  inoltre  farla  pronunziare 
in  contraddittorio  dell'acquirente,  se  il  suo  titolo  di  acquisto  é 
surto  anteriorniente  alla  dimanda  o  nelle  more  dei  giudizio. 

60.^  Altri  scrittori  (1)  sostengono  la  stessa  opinione,  invocando 
la  cosi  detta  teorica  della  rappresentanza  reale,  fondata  cioè  sulla 
proprietà  della  cosa, 

(1)  PotUer,  Ohligax.,  IV,  n.  57  —  TonUler,  Da  Presomptiones ,  o. 
199  —  Mareadè^  Sull'art.  i35i,  n.  11  —  Àabrj  et  Rao,  Vili,  §.  769 
—  Laarent^  XX,  §.  97. 
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Essi  dicono:  come  ogni  contraente  contrae  per  se  e  per  i  suoi 
eredi  ed  aventi  causa  (art.  1127),  cosi  ciascun  litigante  rappre- 
senta tutti  quelli  che  avranno  causa  da  lui  dopo  il  giudicato  ed 
anche  semplicemente  dopo  la  domanda  giudiziale,  per  T  effetto  di- 
chiarativo e  retroattivo  delle  sentenze.  Cioè,  secondo  questi  scrit- 
tori ,  il  giudicato  avrebbe  piena  efficacia ,  anche  contro  V  acqui- 
rente, poiché  r  alienante  al  momento  del  giudicato  o  della  domanda 
giudiziale,  essendo  ancora  proprietario  della  cosa,  ha  qualità  giu- 
ridica per  rappresentare  in  giudizio  quelli  che  posteriormente 
acquisteranno  diritti  da  lui.  Trattandosi  poi  di  atti  che,  per  essere 
eflBcaci  rispetto  ai  terzi,  abbisognano  della  formalità,  della  trascri- 
zione, si  ammette  sempre  la  rappresentanza  quando  T  anteriorità 
deir acquisto  non  risulti  dalla  trascrizione  anteriore  al  giudizio; 
cioè  in  tal  caso  essi  non  tengono  conto  del  momento  della  tra- 
smissione del  dominio,  ma  della  completa  perfezione  del  contratto 
anche  rispetto  ai  terzi. 

Ma  non  si  può  del  certo  accogliere  tal  dottrina. 

Innanzi  tutto,  fondata  la  rappresentanza  unicamente  sulla  pro- 
prietà della  cosa,  non  si  sa  intendere  perchè  essa  duri  per  i  tra- 
passi avvenuti  lite  pendente,  non  ostante  che  il  proprietario  si  sia 
completamente  disinteressato,  e  cessi  invece  con  Falienazione,  quando 
la  vendita  è  anteriore  al  giudizio.  È  vero  che  la  sentenza  retroa- 
gisce al  giorno  della  domanda  giudiziale,  ma  se,  in  tal  epoca,  non 
vi  era  ancora  alcun  diritto  del  terzo  acquirente,  conservava  tut- 
tavia il  convenuto  il  diritto  di  alienare.  E  poi  la  retroattività  del- 
l'effetto  della  sentenza  non  può  aver  luogo,  in  pregiudizio  dei  terzi, 
se  non  in  quei  casi  in  cui  la  istituzione  del  giudizio  è  accompa- 
gnata a  speciali  misure  di  pubblicità  (art  1933,  Cod.  civ.). 

Ed  oltre  a  ciò,  menerebbe  tale  dottrina  ad  una  conseguenza 
davvero  assurda,  che  cioè  il  padrone  del  fondo  rappresenta  tutti 
quelli  che  hanno  dei  diritti  sul  medesimo,  anche  indipendente- 
mente dal  fatto  Sìio  e  dalla  stia  volontà,  come  p.  e.  per  dispo- 
sizione di  legge.  Essa  sarebbe  eziandio  contraria  alla  sicurezza 
degli  acquisti  ed  alla  inviolabilità  del  diritto  della  difesa. 

In  fine,  è  un  vero  equivoco  la  distinzione  fra  gli  aiti  piena- 
mente efficaci  erga  omnes  e  quelli  soggetti  a  trascrizione,  poiché, 
come  abbiamo  già  dimostrato.  Il  terzo  revindicante ,  non  essendo 
un  avente  causa,  non  può  opporre  al  compratore  il  difetto  di  tra- 
scrizione del  titolo. 

ArchÌTÌo  Giuridico,  Voi.  XLIX  t3 
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61.^  Né  vale  tale  dottrina  della  rappresentanza  a  giustiflcare 
r estensione  del  giudicato  contro  l'acquirente,  iudicio  pendente, 
anche  quando  le  si  dia  per  fondamento  giuridico  la  cessione  dei 
diritti,  fatta  dall' alienante  al  compratore,  come  pensa  il  prof. 
Ucci  (i). 

Egli  dice  che,  nella  risoluzione  della  presente  quistione,  non 
debba  tenersi  alcun  conto  del  momento,  in  cui  è  avvenuta  la 
successio  in  dominium,  poiché  in  ogni  caso  il  venditore  non  può 
trasmettere  air  acquirente  maggiori  diritti  di  quelli  a  lui  compe- 
tenti. Se  adunque  quelle  stesse  ragioni,  che  aveva  f  alienante  sul 
fondo,  sono  passate,  senza  aumento  di  sorla,  neir  acquirente,  V  alie- 
nante convenuto  in  giudizio,  sostenendo  le  sue  ragioni,  sosterrà 
pur  quelle  dell*  acquirente,  e  rappresenterà  quest*  ultimo,  qualunque 
sia  r  epoca  dell'  origine  del  suo  diritto. 

Ma,  ragionando  in  tal  modo,  non  si  risolve,  ma  si  sposta  sol- 
tanto la  quistione.  Ed  infatti,  dimostrato  che  al  venditore  non  spet- 
tava il  diritto  ceduto,  sarà  anche  dimostrato  per  conseguenza  che 
non  può  spettare  neanche  al  compratore;  ma  questa  prova  bisogna 
farla  appunto  in  contraddittorio  di  quest*  ultimo.  Il  principio  adun- 
que: resoluto  iure  dantis  resolvitur  et  ius  accipientis,  se  trova 
la  sua  giusta  applicazione,  come  in  seguito  diremo,  nel  caso  del- 
l'acquisto posteriore  alla  cosa  giudicata,  poiché  si  é  conteso  sulla 
sussistenza  del  diritto  dai  legittimi  contraddittori,  sarebbe  invece 
negli  altri  due  casi  una  vera  petizione  di  principio.  E,  d*  altra  parte, 
non  è  esatto  il  dire  che  l'avente  causa  non  può  avere  sulla  cosa 
maggiori  diritti  del  suo  autore,  ma  si  può  soltanto  affermare, 
senza  cadere  in  errore,  che  l'acquirente  succede  al  diritto  che 
aveva  il  venditore  sulla  cosa  venduta.  Può  infatti  avvenire  che  il 
terzo  revindicante  possa  giustamente  domandare  la  cosa  al  vendi- 
tore e  non  possa  invece  revindicarla  dal  compratore.  Cosi  p.  e.  se 
il  revindicante  sia  un  compratore,  litigando  col  suo  autore,  otterrà 
senza  dubbio  sentenza  favorevole,  ma  potrà  invece  essere  respinto, 
se  agirà  contro  un  altro  compratore  della  medesima  cosa,  che  abbia 
trascritto  il  titolo  di  acquisto  prima  di  lui.  Non  é  quindi  vero  che 
la  sentenza  di  condanna  del  venditore  denoti  sempre  che  il  com- 
pratore non  ha  acquistato  alcun  diritto,  poiché  non  v'é  sempre 
Y  eadem  condictio  pcrsonarum. 

(1)  Proc.  ci?.  Voi.  il,  n.  592  —  Dei  giudizi  pendenti  in  rapporto  ai 
terzi  (Race.  XX Vi,  A,  27). 
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Vuoisi  da  ultimo  notare  che  tale  dollrina,  olire  a  sacrificare 
la  buona  fede  del  terzo  che  acquistò  nelf  ignoranza  del  giudizio 
pendente,  nel  caso  delF  alienazione  anteriore  alla  istituzione  della 
lite,  violerebbe  eziandio  il  principio  indiscutibile  di  diritto,  che  la 
revindicazione  può  vite  et  recte  sperimentarsi  unicamente  contro 
il  possessore  o  detentore  della  cosa. 

62.*^  La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  in  una  recente  sen- 
tenza del  23  Febbraio  1891  (1),  per  giustificare  l'estensione  del 
giudicato,  ha  fatto  ricorso  ad  un  nuovo  ordine  di  idee,  però  del 
pari  inesatta. 

Allo  stesso  concetto  accenna  il  Dalloi  (loc.  cit.),  quando,  a 
maggiore  dimostrazione  della  sua  opinione,  innanzi  esposta,  sog- 
giunge: «  De  méme  qu'en  cas  de  décès  de  l'une  d'elles,  il  faut 
que  ce  décès  soit  signifié  son  adversaire,  pour  qu'  il  y  ait  lieu  à 
reprise  d' instance,  de  méme  celui  qui  plaide  cantre  un  individu 
qui  s' est  depuis  démis  de  ses  droits,  est  fonde  à  poursuivre 
T  instance  et  à  réclamer  le  jugement  tant  qu'  il  n'  a  pas  été 
averti  de  cette  demission  ou  cession  ». 

La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  dopo  aver  ritenuto,  con- 
cordemente alla  dottrina  ed  alla  giurisprudenza,  che  le  cause  in- 
terruttive  del  procedimento  sono  tassativamente  determinate  dagli 
art.  332  e  seg.  pr.  civ.,  e  che  quindi  non  può  esser  considerata  tale 
la  cessazione  di  qualità  di  proprietario  nel  convenuto,  ferma  il  prin- 
cipio che  in  ogni  caso  qualsiasi  mutazione  sopravvenuta  alla  parte, 
a  differenza  dei  fatti  che  concernono  i  procuratori,  debba  sempre 
essere  notificata  air  altra  parte  per  far  luogo  alla  ripresa  d*  istanza. 
Quindi,  non  avendo  il  convenuto  od  il  terzo  possessore  notificato  al 
revindìcante  il  seguito  trasferimento,  potrà  il  giudizio  proseguirsi 
contro  il  primo  proprietario,  che  rappresenterà  anche  i  successori 
a  titolo  particolare.  Né,  soggiunge  la  Corte,  air  effetto  di  renderne 
consapevole  il  terzo  revindicante,  può  la  trascrizione  operatasi  far 
le  veci  della  notifica^  poiché  il  revindicante  non  può  ritenersi  ob- 
bligato ad  ispezionare,  durante  il  giudizio,  ì  registri  di  trascrizione 
a  carico  del  convenuto. 

Ora,  é  esatto  che  il  trasferimento  della  proprietà  della  cosa 
controversa  non  é  causa  di  interruzione  del  procedimento,  come 
è  esatto  del  pari  che,  per  renderne  consapevole  il  terzo  revindi- 
cante, la  trascrizione  non  può  far  le  veci  della  notifica,  poiché  la 

(1)  Foro  italiano,  1891,  p.  298. 
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trascrizione  non  imporla  presunzione  di  notizia  fuori  dei  casi  della 
legge  tassali vanoenie  stabiliti.  Ma  la  Corte,  col  suo  ragionanoento, 
ha  spostato  completamente  i  termini  della  quistione,  poiché  non  si 
nega  che  la  lite  sia  rite  et  recte  continuata  contro  il  primo  con- 
venuto, non  ostante  Y  alienazione  della  cosa  controversi!.  Il  prose- 
guimento del  giudizio  coniro  qui  dolo  desiit  possidere  è  perfet- 
tamente valido,  ed  i  suoi  effetti  sono  determinati  dall'art.  439: 
l'obbligo  del  ricupero  e,  non  potendo,  il  risjircimenlo  del  valore. 
Tutto  sta  invece  nel  sapere,  se,  interessando  all'attore  di  riavere 
la  sua  cosa  in  natura,  e,  non  riuscendo  il  convenuto  alienante  a 
ricuperargliela,  possa  egli  costrìngere  il  nuovo  possessore  al  rìia- 
scio  della  medesima,  in  virtù  della  sentenza  ottenuta  coniro  qui 
dolo  desiit  possidere^  ovvero  debba  istituire  contro  di  lui  un  nuovo 
giudizio  di  cognizione. 

63.°  Non  polendo  giustificare,  col  rigore  dei  principli,  V  esten- 
sione del  giudicato,  si  è  cercato  combattere  l'opinione  contraria» 
mostrandone  gli  inconvenienti  che  ne  deriverebbero,  qualora  venisse 
adottata. 

Si  è  detto,  nel  conflitto  dei  due  interessi,  tra  quello  cioè  del 
revindicante  e  quello  del  compratore,  la  condizione  del  primo  me- 
rita maggior  riguardo,  poiché  al  compratore  rimane  almeno  l'azione 
per  evizione.  Ma  anche  al  litigante  la  legge  dà  rimedio  contro  chi 
ha  alienato  nelle  more  del  giudizio,  dandogli  diritto  air  aestimatio 
rei  ed  ai  danni  ed  interessi. 

Si  soggiunge,  il  revindicante  dìGBcilmente  potrà  aver  notizia 
dei  trasferimenti;  ma  anche  l'acquirente  può  bene  ignorare  il  li- 
tigio. Anzi,  tutto  considerato,  é  più  degna  di  riguardo  la  condi- 
zione del  compratore,  che  non  ha  proprio  alcun  mezzo  legale  per 
accertarsi  della  esistenza  della  lite,  mentre  il  revindicante  é  sempre 
in  condizione  di  conoscere  (senza  però  che  vi  sia  obbligato)  la 
trasmissione  di  proprietà  immobiliare,  mercé  la  pubblicità  della 
trascrizione,  e  può ,  di  regola ^  richiedere  l' intervento  in  causa 
dell'  acquirente. 

È  in  ultimo  del  tutto  insignificante  V  argomento,  messo  innanzi 
dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  del  1886,  che 
cioè  il  legislatore,  con  la  disposizione  dell'art.  439,  accordando  al 
proprietario  due  azioni,  l' una  in  sussidio  dell'altra,  per  la  completa 
reintegrazione  del  suo  diritto,  abbia  inteso  allargare  e  non  restrìn- 
gere la  facoltà  del  revindicante,  e  che  fu  quindi  ben  lungi  dal- 
l' innovare  dal  diritto  antico. 
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64.''  Non  resta  quindi  che  l' opinione  di  coloro  i  quali  inse- 
gnano che  debbasi  esclusivamente  prendere  in  considerazione  il 
moniento  in  cui  la  sentenza  fu  pronunziata,  e  salvare  dagli  effetti 
di  essa  coloro  che  acquistarono  nelle  more  del  giudizio  o  prima 
della  istituzione  della  lite  (1).  Tale  opinione,  benché  seguita  dalla 
minoninza  degli  scrittori,  è  la  più  conforme  ai  princìpii  giuridici, 
alla  sicurezza  degli  acquisti  ed  alla  inviolabilità  del  diritto  della 
difesa,  e  ci  sembra  la  sola  che  oggi  possa  accogliersi  di  fronte 
air  art.  439  Cod.  civ.  it.,  che  non  ha  riscontro  nel  codice  francese. 

In  esso  è  detto:  a  Se  il  possessore  o  detentore,  dopo  che  gli  fu 
intimata  la  domanda  giudiziale,  avrà  cessato  per  fatto  proprio  di 
possedere  la  cosa ,  è  tenuto  a  ricuperarla  per  V  attore  a  proprie 
spese  e  non  potendo  a  risarcirgliene  il  valore,  senza  che  sia  pre- 
giudicato nel  diritto  di  proporre  invece  la  sua  azione  contro  il 
nuovo  possessore  o  detentore. 

Or  si  noti  che,  mentre  nel  §.  378  del  Cod.  aust.  si  leggeva  la 
parola  rivolgersi^  di  dubbio  significato,  e,  nelFart.  444  del  Cod. 
Sardo  si  usava  la  parola  proseguire^  (che  poteva  far  credere  T  ese- 
cuzione della  sentenza  contro  il  causam  habens  come  il  prosieguo 
del  giudizio  contro  il  eausam  dans),  nelPart.  439  si  legge  invece 
la  parola  assai  chiara  proporre.  Ci  sembra  quindi  evidente  che, 
pel  nostro  diritto,  se  qui  dolo  desiit  possidere  non  abbia  potuto 
ricuperare  la  cosa,  ed  il  revindicante  non  si  accontenti  dell'  aesti* 
matio  rei^  la  sentenza  ottenuta  in  contraddittorio  del  convenuto 
non  farà  stato  anche  contro  il  terzo  possessore,  contro  cui  è  invece 
necessario  proporre  ex  novo  l'azione  di  revindica.  E  la  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli,  con  la  citata  sentenza  del  Febbraio  1887, 
benché  senza  solide  ragioni ,  ha  deciso  che-  tale  articolo  è  stato 
appunto  introdotto  per  evitare  le  molte  e  gravi  dispute  che  prima 
nascevano  fra  i  revindicanti  ed  i  terzi  possessori,  e  che  è  vano 
ricorrere  al  diritto  romano  ed  all'  autorità  degli  scrittori  per  risol- 
vere una  quistione  testualmente  contemplata  e  decisa  dalla  legge. 

Né  si  sono  cosi  pregiudicati  i  diritti  del  revindicante,  poiché 
oltre  all'obbligo,  imposto  al  convenuto,  del   ricupero  della  cosa 

(1)  WiBdsoheid^  PandekUn,  §.  i32  nota  3.*  —  Larombière^  Op.  cit. 
art.  i351,  n.  iOH.  Cass.  frane.  8  Maggio  i810  (Dallos^  Répert,  v.  chose 
jugée,  n.  tìl  ÌD  noia)  21  Febb.  1816,  18  Àg.  1818  e  11  Marzo  1834(1.  At. 
t.  31  p.  501  e  547  e  t.  46  p.  308).  Cass.  Napoli  i7  Febbraio  1887  (Gazz, 
Proc.  XII,  128). 
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sotto  pena  dei  danni  ed  interessi  (art.  1218),  il  che  è  un  freno 
potente  ai  dolosi  trasferimenti  ed  un  mezzo  per  evitare  all'attore 
il  fastidio  di  un  nuovo  giudizio,  gli  si  è  dato  ancora  il  diritto  di 
chiedere  la  garanzia  preventiva  del  sequestro  giudiziale.  Infatti  il 
sequestro,  benché  non  produca,  T inalienabilità  della  cosa,  immo- 
lilieea  il  possesso  nelle  mani  del  sequestratario,  che,  sotto  sua 
responsabiliià  civile  e  penale  (art.  1875  God.  civ.  e  203  Cod.  pen.), 
è  obbligato  a  consegnare  la  cosa  alla  parte  vittoriosa,  ed  assicura 
cosi  gli  effetti  della  sentenza,  poiché  il  vincitore  ne  avrà  il  pos- 
sesso, salvo  il  diritto  di  chi  ha  acquistata  la  cosa  controversa  di 
revindicarla  poi  da  lui.  Egli  godrebbe  quindi,  in  tal  caso,  il  beneficio 
che  gli  deriva  dal  possesso,  avrebbe  cioè  la  qualità  di  convenuto 
e  non  di  attore. 

Tuttavia,  il  nostro  legislatore  avrebbe  garentiti  assai  meglio 
i  diritti  del  terzo  revindicante,  se  avesse  ordinata  la  trascrizione 
delle  domande  di  revindica,  ma  di  ciò  in  prosieguo. 

65."*  Se  il  trasferimento  della  proprietà  é  avvenuto  dopo  che 
un  giudicato  ha  già  determinato  in  contraddittorio  del  catAsam 
dans  la  pertinenza  di  essa,  Xexceptio  rei  tadicatae  eccepibile  con- 
tro r  autore  nuocerà  anche  al  suo  avente  causa. 

In  quanto  al  diritto  romano,  la  I.  9  §.  5  Dig.  (44,  2)  lo  dice 
assai  chiaramente;  «  lulianus  scrìbit  exceptionem  rei  iudicatae  a 
persona  auctoris  ad  emptorem  transire  solere  ».  Lo  stesso  risulta 
dalla  I.  28  Dig.  (44,  2)  di  Papiniano:  «  Exceptio  rei  iudicatae 
nocebit  ei,  qui  in  dominium  successit  eius  qui  judicio  expertus  est  ». 

La  estensione  del  giudicato,  per  comune  opinione  degli  scrit- 
tori, é  in  tal  caso  pienamente  giustificata,  e  si  fonda  sul  concetto 
della  rappresentanza,  o  sulF assioma  gmiàko:  nemo  pltis  iuris  ecc. 

Sul  concetto  della  rappresentanza  nel  senso  che  ciascun  litigante 
rappresenta  tutti  quelli  che  avranno  causa  da  lui  dopo  il  giudicato, 
come  ogni  contraente  contrae  per  sé  e  per  i  suoi  successori  a  titolo 
universale  (art.  1127  Cod.  civ.).  E  si  noti,  che,  di  fronte  alla  reda- 
zione dell'art.  1127  del  nostro  codice  sarebbe  del  lutto  arbitraria 
ed  insostenibile  V  opinione  dai  più  professata  in  Francia,  sotto  V  im- 
pero delPart.  1122,  che  cioè  le  sole  stipulazioni  attive  si  trasmet- 
tono agli  eredi  ed  aventi  causa,  e  non  anche  le  passive. 

Avendo  sostituito  il  patrio  legislatore  alle  parole  avoir  stipulé 
le  altre  abbia  contrattato,  deve  ritenersi  che  ogni  obbligazione 
convenzionale,  sia  passiva,  sia  attiva,  quando  si  riferisca  direttamente 
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ad  una  cosa,  si  presume  pattuita  anche  nell* interesse  ed  a  carico 
dell'avente  causa  a  titolo  singolare  (1). 

Sul  concetto  della  cessione  dei  diritti,  in  quanto  V  avente  causa 
a  titolo  particolare  riceve  la  cosa  nello  stato  giuridico  in  cui  si 
trovava  al  tempo  del  trasferimento,  per  efletto  della  sentenza  emessa 
nel  giudizio  agitatosi  fra  Fautore  ed  il  terzo.  E  quindi,  essendo 
stato  r  alienante,  qual  principale  anzi  unico  interessato,  il  legittimo 
contradditore,  poiché  solo  contro  di  lui  poteva  regolarmente  agitarsi 
il  giudizio,  pel  principio:  nemo  plus  iuris  in  alium  trans ferre 
potest  quam  ipse  habet^  se  la  sentenza  avrà  dichiaralo  inesistente 
il  diritto  dell'autore  farà  anche  stato  contro  il  posteriore  acquirente. 

Tuttavia  l'avvocato  Coviello,  in  una  lunga  e  pregevole  Annota- 
zione ad  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  (2),  di 
cui  fra  poco  faremo  parola,  sostiene  arditamente  che  anche  colui 
che  acquista  dopo  la  sentenza  non  debba  sottastare  al  giudicato. 

Egli  fonda  la  sua  opinione  su  tre  considerazioni:  il  testo  del- 
l'art 439,  l'art  2015  e  la  nessuna  pubblicità  che  la  legge  italiana 
non  dà  alle  sentenze  di  revindica. 

L' art  439,  dice  egli,  è  scritto  in  termini  amplissimi,  e,  come 
non  distingue  fra  stadio  e  stadio  del  giudizio,  non  fa  distinzione  fra 
lo  stadio  del  giudizio  tutto  intero  e  quello  posteriore,  mentre  sa- 
rebbe stato  mestieri  di  una  apposita  disposizione  per  estendere  gli 
efietti  della  sentenza  a  danno  degli  acquirenti  posteriori. 

Ciò  non  ci  sembra  esatto,  ed  invece  crediamo  che  il  cap.  del- 
l'art  439  non  si  riferisca  all'ipotesi  dell'acquisto  posteriore  al  giu- 
dicato, poiché  trattando  l'art  439  AtW esercizio  AAV azione  di 
revindica  non  pub  riferirsi  nel  capoverso  alla  dismessione  del  pos- 
sesso dopo  il  giudicato.  E  che  cosi  sia  lo  dimostra  chiaramente  ciò 
che  si  legge  nei  motivi  del  Cod.  Sardo,  all'  art  444,  ed  il  testo  stesso 
dell'art  it,  il  quale  fa  salvo  all'attore  il  diritto  di  proporre  la 
revindica  contro  il  possessore,  quando  il  convenuto ,  condannato  . 
mercè  sentenza  al  ricupero  della  cosa  alienata,  non  lo  abbia 
potuto.  Riguarda  quindi  esclusivamente  la  dismessione  del  possesso 
inter  moras  iudicii  revindicationis^  né  da  esso  può  trarsi  valido 
argomento  per  il  caso  in  questione.  Fondandosi  poi  sulle  note  mas- 
sime: ubi  voluit  dixitj  exceptio  firmai  regulam^  crede  poter  de- 

(1)  Cf.  Giorsrl^  Teoria  delle  obbligazioni.  Voi.  VI,  §.  290  e  seg. 

(2)  Annuario  critico  di  giurisprudenza  pratica  diretta  dal  Prof.  Cogliolo. 
Anno  IH,  disc.  11,  i2. 
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durre  dall*  art  200  pr.  cìv.  che  solo  in  tal  caso  eccezionale  la  legge 
ammette  la  estensione  del  giudicato  dal  dante  causa  al  causam 
habens.  Ma  tale  argomento  non  ha  nessun  valore,  sia  perchè  tale 
articolo  si  riferisce  ali*  acquisto  anteriore  al  giudizio,  sia  perchè 
vi  si  parla  di  esecutorietà  del  giudicato.  Quindi  la  l^e  non  ha 
inteso  stabilire  un  caso  eccezionale  in  cui  la  sentenza  contro  Fau- 
tore faccia  stato  anche  contro  il  causam  habens,  ma  che  sia  anche 
esecutiva  contro  di  lui;  neir  ipotesi  dell'art.  200,  per  la  serietà  dei 
giudizi,  non  era  neppure  a  dubitare  deir  estensione  deireflScacia 
intrinseca  del  giudicato,  ma  poteva  sorgere  il  dubbio  sulla  sua  ese- 
cutorietà, di  fronte  ad  alcune  disposizioni  dd  II  libro  della  proce- 
dura, di  cui  fra  poco  ci  occuperemo. 

Si  invoca  anche  l'art.  2015  God.  civ.  Or  tale  articolo,  che 
trova  la  sua  genesi  storica  nell'  art.  2287  del  Cod.  Albert. ,  prevede 
r  ipotesi  dell'acquisto  di  un  fondo  gravato  da  ipoteca,  anterionneute 
alla  condanna  del  debitore^  cioè  prima  che  il  creditore  ipotecario 
abbia  istituito  il  giudizio  o  nelle  more  di  esso;  quindi  riflette  un 
caso  del  tutto  diverso.  Or,  coli' art.  2015,  la  legge  estende  l'autorità 
della  cosa  giudicata  ottenuta  contro  il  debitore  anche  al  terzo  pos- 
sessore non  intervenuto  in  giudizio,  ma  ne  restringe  TeiBcacia,  fa- 
cendone quasi  una  presunzione  iuris  tantum^  che  cade  di  fronte 
alla  prova  in  contrario,  limitatamente  però  a  quelle  eccezioni  che 
non  fossero  state  opposte  dal  debitore. 

Quindi,  dice  il  Coviello,  se  in  materia  di  ipoteche,  in  cui  vi  ha 
la  massima  pubblicità,  la  legge  accorda  al  terzo  possessore  siffatto 
temperamento  di  grande  equità,  che  dovrà  dirsi  del  caso  di  chi 
acquista  il  fondo  evitto,  non  essendo  nota  l'evizione  patita  dal- 
l'alienante? 

Lo  scopo  della  disposizione  legislativa  ci  mosti*erà  chiaramente 
la  insussistenza  dell'argomento  anologico. 

Si  noti  che,  avendo  il  terzo  possessore  acquistato  e  trascritto 
anteriormente  alla  sentenza  di  condanna^  secondo  I  principii  di- 
nanzi svolli,  il  giudicato  ottenuto  contro  il  debitore,  suo  dante  causa, 
non  dovrebbe  avere  alcuna  efficacia  contro  di  lui  estraneo  al  giu- 
dizio. Ma,  tuttavia,  il  legislatore  ha  giustamente  considerato  che  il 
terzo  acquirente  era  avvertito  del  diritto  del  creditore  ipotecario, 
mediante  la  iscrizione,  e  quindi  del  pericolo  di  doverlo  dismettere 
se  il  suo  autore  non  soddisfacesse  il  debito,  ed  ha  perciò  esteso 
r  efficacia  del  giudicato.  Ma  d' altra  parte  però  non  poteva  sfuggir- 
gli la  considerazione  che  Y  acquirente  forse  sapeva  che  l' iscrizione 
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era  nulla,  che  il  debito  era  estinto  o  prescrìtto  e  che,  in  simili  casi, 
era  facilissima  la  collusione  del  debitore  e  del  creditore  a  danno  di 
chi  aveva  acquistato  T  immobile;  e  perciò  appunto  gli  dà  il  di- 
ritto di  eccepire  contro  il  preteso  creditore  le  eccezioni  omesse  dal 
debitore,  e  cosi  sventare  la  frode  concertata  contro  di  lui  (1). 

Ora  se  in  tal  caso  giustamente  si  è  preoccupato  il  legislatore 
ddla  collusione  o  della  negligenza ,  poiché  il  più  delle  volte  chi  ha 
alienato  non  ha  alcun  interesse  a  difendere  la  cosa,  di  tali  pericoli 
non  è  neppure  a  parlarsi  neir  ipotesi  dell'  acquisto  posteriore  al  giù* 
dicato,  poiché  vi  è  stato  sempre  in  giudizio  il  principale,  anzi 
r  unico  interessato.  E  si  noti,  inoltre,  che  il  terzo  possessore  si  é 
fatto  conoscere  al  creditore,  rendendo  pubblico  il  proprio  acquisto 
con  la  trascrizione,  anteriore  alla  sentenza  di  condanna^  ed  è 
quindi  giusto  che,  se  egli  non  ha  voluto  o  creduto  chiamarlo  in 
causa,  discuta  in  contradditorio  di  lui  le  ragioni  non  fatte  valere 
iial  debitore,  ma  ciò  non  sarebbe  egualmente  giusto  pel  revindicante 
trattandosi  di  acquirente  posteriore  al  giudicato.  Ed  il  requisito 
della  tra.scrizione  é  di  tale  importanza,  che  generalmente  si  ritiene 
che  il  terzo  non  abbia  il  diritto  di  opporre  le  eccezioni  non  opposte 
dal  debitore,  allorché  la  sentenza  di  condanna  contro  costui  è  pas- 
sata già  in  giudicato  al  momento  in  cui  il  terzo  trascrive  il  titolo 
di  acquisto.  In  tal  caso  avrebbe  soltanto  il  diritto  di  opporre  le 
eccezioni  che  possono  essere  opposte  dal  debitore,  dopo  la  condanqa. 

Non  vi  é  adunque  quella  identità  di  ragioni  che  può  giustifi- 
care l'argomento  analogico. 

In  fine  è  vero  che,  pel  nostro  sistema  imperfetto  di  pubblicità, 
l'acquirente  può  essere  vittima  della  sua  ignoranza  o  buona  fede. 
Infatti,  non  essendo  soggetti  a  trascrizione  gli  atti  semplicemente 
dichiarativi  di  diritti,  é  ordinata  la  pubblicità  delle  sentenze,  come 
formalità  essenziale  rispetto  ai  terzi,  solo  allorché  facciano  le  veci 
di  atto  traslativo  (art.  1932  n. 4(9))  e  l'annotazione  di  esse  come 
semplice  notizia^  quando  pronunciano  Y  annullamento ^  la  revoca- 
zione, la  rescissione  e  la  risoluzione  di  atti  trascritti  (art.  1934). 
Or  nel  caso  dell'annullamento  non  può  comprendersi  anche  la  sen- 

(1)  Ved.  Pastore^  Com,  Cod.  civ.  alb.  art.  2287. 

(2)  Non  racciamo  menzione  del  n.  8  dell*  art.  1932,  poiché  esso,  pel  prin- 
cipio scritto  nelParl.  131i,  non  ha  senso,  se  non  si  intende  limitalo  ai  soli  atti 
indicali  nel  n.  7,  mutandosi  il  plurale,  numeri  precedenti,  nel  singolare,  ed  io 
tal  caso  la  sentenza  non  starebbe  più  per  atto  traslativo. 
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lenza ,  che  accolga  la  domanda  di  revindicazione  d*  ìnomobili,  perchè 
esclude  ogni  precedente  rapporto  contrattuale  (1),  e  quindi,  per  tali 
sentenze,  come  per  le  dimando  di  revindicazione  manca  qualsiasi 
mezzo  di  pubblicità.  Ma  che  per  ciò?  L'acquirente  corre  certamente 
il  rischio  di  acquistare  un  immobile,  la  cui  proprietà  abbia  già  un 
giudicato  dichiarato  non  appartenere  al  dante  causa,  ma  ciò  ci  au- 
torizza soltanto  a  desiderare  una  riforma  del  nostro  sistema  imper- 
fetto di  pubblicità.  E  già  da  gran  tempo  autorevoli  scrittori  fan 
voti  che  alle  considerazioni  strettamente  giuridiche  prevalgano  le 
necessità  sociali  ed  economiche,  e  si  ordini  la  trascrizione  d^li 
atti  dichiarativi,  e,  nella  specie,  di  ogni  sentenza  che  induce  una  mu- 
tazione nelle  condizioni  estrinseche  di  una  proprietà,  cioè  che  im- 
porta uno  spostamento  nel  possesso  di  un  immobile  o  di  altro  di- 
ritto capace  d' ipoteca.  Ciò  interessa  infatti  la  sicurezza  d^li  acqui- 
sti e  la  buona  fede  dei  terzi ,  e  dovrebbe  essere  portato  a  loro  co- 
gnizione. 

Ma  non  è  corretto  argomentare  dagli  inconvenienti:  cave  a 
consequen  tiariis. 

E  si  provvederebbe  poi  davvero  allo  sconcio,  col  non  estenderne 
TefiScacia  del  giudicato?  Noi  non  lo  crediamo.  Ed  infatti  si  noti 
che  r  acquirente  posteriore  al  giudicato  non  può  del  certo  temere 
di  collusione  o  negligenza  nella  difesa  da  parte  del  proprietario, 
egli  invece  può  giustamente  temere  di  acquistare  da  un  disperato 
un  immobile  che  più  non  gli  appartiene.  Tale  è  il  suo  perìcolo, 
cui  non  provvederebbe  del  certo  il  non  estendersi  contro  di  lai  il 
giudicato,  ma  soltanto  una  riforma  del  nostro  sistema  imperfetto 
di  pubblicità. 

66.^  Dal  giudicato  nasce  T  exceptio  rei  iudicatae^  nei  limiti  del 
diritto  accertato  dalla  sentenza,  che  si  oppone  al  rinnovamento  della 
stessa  quistione  (art.  1351  Cod.  civ. ),  ma  nasce  altresì  (quando 
la  domanda  è  accolta)  una  azione  speciale,  detta  adio  iudicati^ 
diretta  alla  esecuzione  della  sentenza  medesima  (art.  554  pr.  civ.). 


(1)  Tuttavia  qualche  scrillore,  come  il  Luziati  {Della  trascrizione  V.  l, 
p.  309)  ritiene  che  anche  tale  sentenza  vada  trascritta,  non  ostante  che  Tatto 
annullalo  sia  ret  inter  alios  acta  pel  revindicanle.  Abbiamo  preferito  1*  opinione 
contraria  del  Flandin  (n.  631)  e  di  altri,  ma  se  anche  cosi  non  fosse,  non 
sarebbero  neppure  di  molto  spostati  i  termini  della  quistione,  poiché  F annota- 
zione é  ordinata  con  sanzioni  penali  quasi  che  nulle,  insufficienti  a  ben  garentire 
i  diritti  del  terzo. 
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Or  se  la  sentenza  ottenuta  contro  Fautore  fa  stato  contro 
l'avente  causa  con  titolo  posteriore  al  giudicato,  potrà  senz'altro 
eseguirsi  contro  di  lui? 

Nel  diritto  romano,  l'esecuzione  della  sentenza  non  era,  come 
nel  diritto  moderno,  un  semplice  effetto  della  cosa  giudicata,  ma 
bisognava  chiedere,  con  una  nuova  procedura,  Yactio  iudicati  ad 
un  magistrato  diverso  dal  index  e  fornito  di  imperium  (1.  2, 
15  pr.  Dig.  42,  1).  Il  convenuto  nel  giudizio  di  cognizione  od  il 
terzo,  nei  caso  che  la  sentenza  faceva  stato  anche  contro  di  lui, 
non  poteva  più  in  tale  procedura  agitare  la  quistione  già  de- 
finita col  giudicato,  ma  poteva  soltanto  far  ricorso  a  due  mezzi 
di  difesa,  cioè  contestare  la  esistenza  o  la  validità  del  giu- 
dicato, come  nel  <;aso  della  nullità  di  rito,  della  contumacia,  del- 
l'intrigo ecc.  (1),  ovvero  sostenere  che  l'obbligazione  creata  dal 
giudicato  non  più  sussistesse  per  un  fatto  posteriore,  come  la  re- 
missione à^W  óbhligatio  iudicati  o  la  transazione  per  le  azioni 
personali,  ovvero  per  una  nova  causa  petendi  (2),  trattandosi  di 
azioni  reali.  Epperb  ben  poteva  il  magistrato  ricusarsi  di  dare  ese- 
cutorietà alla  sentenza,  quando  trovasse  sussistere  una  di  tali  ragioni. 


(1)  I.  l-i  Dig.  quae  senientiae  sine  appetì,  rescindantur  (i9,  8)  —  1. 
U  §.  2,  75  Dig  de  iudiciis  (5,  1)  —  1.  4  §.  6;  I.  9,  i4,  45  §.  2;  I.  59  §. 
3  Dig.  (42,  1)  —  l.  il,  23  §.  1  Dig.  de  appetì,  (49.  1). 

(2)  1  giureconsulti  romani,  pur  ammettendo  il  principio  éeW adprehensio 
uno  iudicio  omnium  cauaarum  (cioè  che  nelle  azioni  reali  l'identità  del  diritto 
è  sempre  determinata  dalla  identità  dell*  obbietto,  che  non  può  appartenere  ad 
alcuno  in  proprietà  a  più  di  un  titolo)  come  eccezione  ritennero,  per  molivi  di 
equità,  che  V  exceptio  rei  iudicatae  non  ostasse  nel  caso  di  una  cauta  adiecta  o 
superveniens,  Inratti  la  1.  11  §.  4  Dig.  (44,  2)  detta:  e  Si  Torte  petierim  fun- 
dam  vel  hominem  moi  alia  causa  nova  post  petiiionem  accesserit,  quae  mihi 
dominium  tribuat,  non  me  repellet  ista  exceptio  >.  E  più  giù  nel  §.  5  si  legge: 
e  Adquisitum  quidem  poslea  dominium  aliam  causam  facit  ».  Anche  T avente 
causa  poteva  esimersi  dal  giudicato  con  l'opporre  direse  ex  causa  nova,  come 
inCatli  risulta  dal  frammento  di  Macro,  che  sebbene  si  riferisca  a  nuovi  titoli 
prodotti  dal  terzo,  vale  anche,  per  identità  di  ragioni,  per  una  causa  nova  ec- 
cepita dal  possessore  del  fondo:  e  Diversa  causa  est  si  fundum  a  te  Titius  pe- 
tierit  quem  ego  quoque,  sed  non  ex  persona  Titii  ad  me  pertinere  dico,  oam 
quamvis  conlra  Titium  me  sciente,  judicatum  sit,  nullum  praejudicium  palior;  quia 
neque  eo  jure  quo  Titius  victus  est  vindico;  neque  polui  Titio  intercedere  quo- 
roinus  suo  iure  uUitur  sicut  et  de  cohaerede  diximus  *  1.  63  cit. 
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Nel  diritto  intermedio,  si  distinse  eziandio  T  efficacia  intrinseca 
del  giudicato  dalla  sua  esecutorietà;  ed  è  davvero  notevole  il  se- 
guente brano  dell' Alciati:  (c  quamvis  ìex  prohibeat  translatione  pos* 
sessionis  lite  pendente,  quia  res  efficitur  litigiosa,  si  tamen  sit  ad- 
versus  prohibitionem  legis  translata  possessio  non  possit  fieri  in 
ea  exsecutio  nisi  citato  possessore^  quia  quamvis  lex  resistat  tran- 
slationis  possessionis  nihilominus  transferlur  et  possessor  semper 
est  citandus  etiatn  si  proccio  et  quaniumvis  iniustus^  alioquin 
exsecutio  est  nulla  (1).  Carlo  II  pinguius  provvidendo  in  cap. 
Regni  Conventus  disposuiit,  quod  iudicìum  cum  alienatoris  persona 
compleatur  et  si  possessio  per  mille  ambulaverit  manus  exsecutio 
contra  possessorem  fiat  etiatn  non  citatum  (2)  ».  Qualche  scrittore 
posteriore,  come  il  Riccio  (loc.  cil.)  ed  il  De  Afflictis  (loc.  cìt.), 
ritiene  che  non  fosse  sempre  necessario  citare  il  possessore,  ma  solo 
allorché  la  persona  contro  di  cui  si  procedeva  appartenesse  a  di- 
versa giurisdizione,  ma  il  Cancer  (p.  II,  Cap.  XII,  n.  22)  consiglia 
di  citar  sempre  per  maggior  cautela  V  acquirente.  Costui  poi  poteva 
sempre  eccepire  ragioni  ex  causa  nova  ed  anche  ex  causa  aucto^ 
ris,  quando  vi  fosse  stato  da  parte  di  costui  dolo,  collusione  od 
imperizia  (3). 

In  quanto  al  diritto  moderno,  il  Libro  secondo  del  nostro  co- 
dice di  pr.  civ.  sancisce,  ripetute  volte,  che  la  sentenza  è  titolo 
esecutivo  soltanto  contro  la  parte  condannata,  lì  solo  art  560  di- 
chiara eccezionalmente  che  i  titoli  esecutivi  contro  il  defunto  sono 
esecutivi  contro  gh'  eredi  (e  non  anche  contro  i  successori  a  titolo 
particolare),  poiché,  rappresentando  T erede  la  personalità  giuridica 
del  defunto,  si  sarebbe  sottoposto  T attore  ad  un  inutile  sciupio  di 
tempo  e  di  danaro.  E  nei  titolo  IV  Della  esecuzione  per  consegna 
0  rilascio  di  beni,  che  riguarda  propriamente  il  caso  nostro,  di- 
chiarasi ripetutamente  che  la  sentenza  non  può  eseguirsi  che  contro 
il  condannato,  (art.  741  pr.  civ.),  ed  alla  sola  parte  condannata 
si  ingiunge  di  rilasciare,  (art.  742,  745  pr.  civ.).  Non  può  quindi 
r  usciere  procedere  ad  esecuzione  per  rilascio,  se  nel  possesso  del 
fondo  trova  altri  e  non  la  parie  condannata^  e  se  Io  facesse,  in 
contraddizione  della  legge,  sarebbe  nullo  il  verbale  di  esecuzione  e 
si  potrebbe  far  luogo  all'azione  di  turbativa  di  possesso  per  mo- 

(1)  Responsorum  lil)er  VI,  n.  2  e  3. 

(2)  Bieeio^  Praxìs  civili»,  Cap.  XXV  —  De  Afflictis,  dee.  396. 

(3)  Ved.  Strjohlo,  Op.  e  loc.  cit.  —  Fabro,  Cod.  lib.  7,  Ut  22. 
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lestie  di  diritto  (1),  come  è  ritenuto  anche  pel  caso  analogo  che 
1*  aggiudicatario,  in  virtù  del  verbale  di  deliberamento,  proceda 
per  il  rilascio  contro  un  passessore  del  fondo  diverso  dal  debitore 
espropriato  (2).  Solo  Tart.  200  pr.  civ.  conlennpia  eccezionalmente 
il  caso  che  la  sentenza  profferita  contro  il  garante  (causam  dans) 
sia  esecutiva  anche  contro  il  garentito  (causam  habens).  Ma  è 
fuori  dubbio  che  questo  articolo,  in  verità  abbastanza  mal  redatto, 
riflette  il  caso  che  il  garentito,  convenuto  in  giudizio,  abbia  chia- 
mato in  garenzia  il  suo  autore,  e  che  non  fu  quindi  del  tutto  estraneo 
alla  lite,  anche  quando  abbia  chiesto  ed  ottenuto  la  messa  fuori 
causa;  ciò  è  comprovato  dal  posto  che  occupa,  cioè  sotto  il  titolo 
della  chiamata  in  garenzia,  dalla  disposizione  dell'art.  198,  con  la 
quale  vuole  esser  posto  in  relazione,  e  specialmente  dalla  dicitura 
deir  art  185  God.  pr.  civ.  frane,  dal  quale  il  nostro  fu  tratto. 

Tali  disposizioni  del  nostro  codice  di  procedura  civile  vanno 
anche  giustificate  da  un  punto  di  vista  razionale.  Infatti  è  oramai 
generalmente  ritenuto  che  anche  la  revindica  è  un  giudizio  relativo, 
e  che  deve  accogliersi  la  domanda  dell*  attore  anche  quando  costui 
non  abbia  pienamente  provato  a  suo  favore  T  esistenza  del  dominio, 
ma  soltanto  un  diritto  poziore  sul  convenuto.  Quindi,  può  bene  av- 
venire che  il  terzo  possessore  non  si  serva  della  qualità  di  avente 
causa,  ma  invochi  ragioni  proprie,  come  F  usucapione  o  T  acquisto 
ab  alio  che  aveva  diritti  poziori  dell'attore,  e  riesca  cosi  vittorioso 
sul  revindicante.  Or,  e  poiché,  d'altra  parte,  non  si  può  a  priori 
conoscere  se  il  terzo  possessore  del  fondo  produca  ragioni  pro- 
prie 0  ex  persona  auctoris,  doveva  di  regola  stabilirsi  l' ineseguibi- 
lità della  sentenza.  Altrimenti  il  possessore,  pur  avendo  titoli  propri 
di  dominio,  si  troverebbe  costretto  a  difendersi  in  executivis^  men- 
tre viene  da  tutti  riconosciuto,  essere  puramente  facoltativo  pel 
convenuto  difendersi  in  sede  di  cognizione  o  di  esecuzione. 

Sicché  risulta  chiaro»  come  non  possa  giammai  la  sentenza 
eseguirsi  contro  il  possessore  non  condannato;  ed  il  revindicante 
dovrà  in  ogni  caso  riproporre  l' istanza  contro  il  nuovo-  possessore 
per  ottenere  una  sentenza  esecutiva  contro  di  lui,  anche  quando  la 
sentenza,  rispetto  al  contenuto,  avesse  efficacia  di  cosa  giudicauì. 
Nessun  danno  poi  proviene   all'attore  dal  dovere  agire  novella- 

(i)  Cass.  Napoli  12  Febbraio  1885  e  17  Febbraio  1887  {Gazz.  Proe. 
Xn,  128). 

(2)  Cr.  Mirabelli,  Diritto  dei  terzi,  p.  156  e  157. 
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roente  eoo  un  giudizio  di  cognizione,  poiché,  o  il  terzo  acquirente 
non  ha  ragioni  nuove,  e  la  lite  sarà  prontamente  definita  senza  pe- 
ricolo di  opposizione  nella  procedura  esecutiva,  o  ha  ragioni  nuove, 
e  queste  discusse,  sarà  fornito  l'attore  di  un  titolo  certo  ed  inattac- 
cabile in  executivis.  Avrebbe  potuto  invece  esserne  danneggiato 
r  acquirente,  poiché  é  affermato  da  una  concorde  dottrina  e  giuri- 
sprudenza che  possono  opporsi  in  exectUivis  soltanto  ragioni  di 
pronta  soluzione,  e  tali  non  sono,  soventi,  le  quistioni  di  proprietà  o 
di  usucapione.  Quindi  le  disposizioni  del  nostro  codice  sono  davvero 
degne  di  lode. 

Ispirandosi  a  tali  principii,  la  Cassazione  di  Napoli,  nella  causa 
Mazza  contro  Seminario  di  Catanzaro,  con  pronuncialo  del  20 
Aprile  1891,  ha  stabilito  che  la  sentenza  emessa  in  giudizio  di  re- 
vindica  non  può  eseguirsi  contro  gli  aventi  causa  del  convenuto , 
anche  se  Tatto  di  acquisto  fu  posteriore  al  giudicato. 

Dovrà  quindi  il  revindicante  riproporre  Y  istanza  contro  il  nuovo 
possessore  per  munirsi  di  un  giudicato  esecutivo  anche  contro  di  lui. 
Or  quali  ragioni  potrà  in  tal  giudizio  far  valere  P avente  causa? 

Neir  ipotesi  delP  acquisto  ante  litem  motam  o  iudicio  pen^ 
dente,  non  avendo  il  giudicato  contro  il  dante  causa  alcuna  autorità 
contro  il  terzo  acquirente,  dovrà  contro  costui  esperimentarsi  una 
vera  e  propria  azione  di  revindicazione  ex  integro^  in  cui  V  avente 
causa  potrà  far  valere  ogni  sorta  di  ragioni,  anche  quelle  sperimen- 
t4)te  dal  suo  autore  o  da  costui  non  volute  o  potute  far  valere.  Potrà 
quindi  in  tal  caso  valersi  l'attore  della  sentenza  ottenuta  contro 
r  alienante,  non  per  i  suoi  effetti  giuridici^  essendo  profferita  inter 
aliosy  ma  solo  per  la  sua  forza  probante^  cioè  come  documento, 
come  praesumptio  veritatis.  Tale  distinzione  é  fondata  sull'art 
363  pr.  civ.,  che  concede  la  clausola  provvisoria  nel  caso  di  do- 
manda  fondata  su  sentenza  passata  in  giudicato,  e  sarebbe  dav- 
vero assurdo  pensare  che  la  legge  si  riferisca,  in  tal  caso,  ad  un 
giudicato  vero  e  proprio. 

Ma  nell'ipotesi  invece  dell'acquisto  posteriore  al  giudicato, 
facendo  stato  la  sentenza  anche  contro  l' acquirente,  non  potrà  costui 
opporre  che  ragioni  ex  causa  nova  vel  ex  causa  propria.  Potrà 
quindi  far  valere  la  prescrizione  trentennale  estintiva  delF  actio  iu- 
dicati  (come  potrebbe  lo  stesso  dante  causa),  l' usucapione  decen- 
nale 0  Tacqiiisto  ab  alio^  cioè  da  un  terzo  che  non  fu  parte  in 
causa,  come  era  anche  pel  diritto  romano,  ma  non  mai  le  ragioni 
del  causam  dans  già  distrutte  dal  giudicato. 
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Potrà  impugnare,  come  nel  diritto  romano  ed  intermedio  la 
validità  della  sentenza?  No,  certamente,  poiché  nel  diritto  romano 
le  sentenze  per  produrre  la  cosa  giudicata  dovevano  essere  valide, 
altrimenti  non  esistevano  giuridicamente,  né  faceva  d' uopo  di  altro 
giudizio  per  farle  dichiarare  tali,  oggi  invece  ogni  nullità,  sebbene 
dichiarata  dalla  legge,  non  opera  per  se  stessa^  ed  i  gravami  ed 
i  termini  sono  stabiliti  con  norme  rigide  ed  inflessibili. 

Ci  si  obbietta  che  sarebbe  erroneo  pensare  nel  diritto  moderno 
che  una  sentenza  possa  avere  efficacia  di  cosa  giudicata,  riguardo 
al  contenuto,  quando  non  Tha  riguardo  M'esecugione^  poiché 
nel  diritto  moderno  il  giudicato  ha  di  per  sé  forza  esecutiva  (art 
554  pr.  civ.).  Intendiamo  bene  che  oggi,  scomparse  le  ragioni  sto- 
riche e  politiche  della  distinzione  romana  tra  la  podestà  delibera- 
tiva e  quella  esecutiva,  l'autorità  giudiziaria  possiede  sempre  la 
giurisdizione  piena  e  che  quindi  ogni  sua  sentenza  è  di  per  sé  stessa 
esecutiva  ;  ma  noi  crediamo  che  Y  acquirente  posteriore  al  giu- 
dicato resti  legato  dalla  sentenza,  poiché  i  principii  generali  di  diritto 
ne  estendono  contro  di  lui  il  contenuto  giuridico^  ma  che  d'altra 
parte,  non  essendo  stato  contemplato  nella  sentenza,  non  essendo 
state  valutate  le  sue  ragioni,  abbia  anche  diritto  a  farle  valere  in 
un  giudizio  di  cognizione,  senza  essere  costretto  ad  opporsi  soltanto 
in  execuiivis.  Sarà  un  giudizio  di  pura  forma,  se  niuna  ragione  ex 
causa  proprio  o  ex  causa  nova  avrà  da  sperimentare  il  convenuto, 
ed  in  tal  caso  l'attore  dovrà  limitarsi  solo  a  chiedere  al  magistrato 
la  dichiarazione  espressa  di  estensione  del  giudicato  al  nu^ovo  pos- 
sessore; sarà  poi' un  vero  t  pieno  giudizio  di  cognizione,  se  il  nuovo 
possessore  o  ripete  il  suo  diritto  da  un  tereo  che  non  fu  parte  in 
causa,  e  che  se  é  poziore  potrà  ben  superare  quello  dell'attore, 
ovvero  ha  da  esperire  altre  ragioni  ex  causa  propria  o  ex  causa 
nova. 

Ci  sembrano  cosi  conciliati  i  diritti  del  revindicante  e  del  terzo 
acquirente,  cui  per  altro,  si  noti,  la  quistione  non  ha  grande  im- 
portanza pratica,  poiché  nel  primo  giudizio  il  diritto  di  proprietà 
é  stato  difeso  dal  principale,  anzi  unico  interessato. 

67.^  Per  la  sicurezza  degli  acquisti  e  per  maggiore  garenzia  dei 
diritti  del  revindicante,  facciamo  voti  per  la  pubblicità  delle  do- 
mande di  revindicazione. 

Nella  discussione  parlamentare,  l'on.  Bomano  propose  che  se 
ne  ordinasse  la  trascrizione,  e  la  proposta  fu  poi  sostenuta,  nella 
Commissione  Coordinatrice,  dall'  on.  Mancini.  Ma  il  Precerutti  ed 
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il  Vaecarone  osservarono  in  contrario  che  non  poteva  assimilarsi 
la  revindica,  senza  snaturarla,  a  gli  altri  casi  dell* art.  1933  n.""  3. 
importando  questi  il  rispetto  dei  diritti  acquistati  anteriormente  alla 
trascrizione  della  domanda.  E  dopo  tale  obbiezione,  il  Mancini  ed 
il  Niutta  volevano  che  la  trascrizione  servisse  come  semplice  no- 
tizia,  come  mezzo  preventivo^  per  impedire  che  al  danno  inevita- 
bile dei  terzi  che  acquistarono  dei  diritti  anteriormente  alla  domanda 
di  revindicazione,  non  si  aggiungesse  il  danno  di  altri  terzi  ignari 
del  giudizio  pendente.  Ma  disgraziatamente  la  proposta  fìi  respinta 
senza  plausìbili  ragioni  (1). 

Grande  sarebbe  poi  TefiBcacia  della  trascrizione,  se  venisse 
invece  ordinata,  secondo  il  sistema  prussiano,  come  legittimcusione 
attiva  e  passiva  dell'  azione,  cioè  come  presunzione  e  prova  del 
vero  proprietario  e  possessore  (2).  Sarebbero  cosi  tolte  di  mezzo 
moltissime  difficoltà  processuali,  poiché  V  attore  sarebbe  esonerato 
dal  fare  in  ogni  occasione  la  probatio  diabolica  del  suo  diritto  di 
proprietà,  considerandosi  l'iscritto,  salvo  prova  in  contrario,  come 
il  titolare  dei  diritto  (legittimazione  attiva).  E  non  sarebbe  inol- 
tre costretto  ad  iniziare  un  nuovo  giudizio  contro  il  nuovo  posses- 
sore, se  il  primo  dolo  desiit  possidere^  poiché  contro  Y  iscriKo  si 
potrebbero  proporre  tutte  le  azioni  reali,  quand'anche  egli  non  sia 
nel  materiale  possesso  del  fondo  (legittimazione  passiva).  Onde, 
la  sentenza  ottenuta  contro  l'iscritto  varrebbe  erga  omnes^  senza 
alterare  la  natura  della  revindica,  come  ricupero  della  cosa  libera 
di  ogni  peso. 

Avv.  Filippo  Lonco 


(1)  Cfr.  GUnzana^  Cod.  civ.  Voi.  Il,  p.  63  e  Voi.  Ili,  p.  454. 

(2)  Crr.  Giantarco,  Sludi  e  ricerche  tulla  trascrittone^  p.  44  e  73. 
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LA  CONDIZIONE  GIURIDICA  DELLO  STRANIERO 
NEL  PASS4T0  E  NEL  PRESENTE 


INTRODUZIONE 

II  diritto  inlernazionale  privalo,  che  sotto  tanti  aspetti  si  dif- 
ferenzia dal  diritto  internazionale  pubblico  e  percorre  un  campo 
tanto  diverso,  ha  però  con  quest'ultima  disciplina  un  importantis- 
simo punto  di  contatto,  un  principio  fondamentale  comune;  T ob- 
bligazione cioè  in  ciascuno  Stato  di  riconoscere  negli  stranieri  quei 
diritti  che,  essendo  ad  essi  inerenti  nella  loro  qualità  di  uomini  e 
non  di  cittadini,  meritano  di  essere  sempre  e  dovunque  rispettali. 
Nessuno  Stato,  ben  dice  il  Grasso,  può  isolarsi  in  modo  assoluto,  o 
respingere  ogni  commercio  con  altri  popoli,  o  negare  ai  cittadini 
stranieri  F  ingresso  e  il  soggiorno  nei  propri  territori,  senza  porsi 
al  bando  dell'umanità  incivilita,  senza  rompere  i  vincoli  che  col- 
legano Finterà  famiglia  umana  (1).  Solamente  quando  questa  con- 
vinzione sia  ovunque  penetrata,  si  può  logicamente  ammettere  che 
una  legge  nazionale  estenda  il  proprio  impero  al  di  là  del  terri- 
torio in  cui  fu  sancita,  e  si  può  passare  a  determinare  i  limiti  e 
l'autorità  delle  diverse  leggi  in  ordine  allo  spazio.  Ma  se  tale  prin- 
cipio non  si  fosse  ancora  fatto  strada  nella  coscienza  giuridica  dei 
popoli,  sarebbe  da  conchiuderei  che  ad  essi  non  si  è  tampoco  af-- 
faccialo  il  problema  del  diritto  internazionale  privato.  Se  lo  stra- 
niero, in  un  dato  ordine  di  rapporti  sociali,  non  godesse  diritto  al- 
cuno, non  ci  sarebbe  più  luogo  a  determinare  la  legge  dalla  quale 
questi  suoi  rapporti  sono  retti:  il  diritto  internazionale  sarebbe  im- 
possibile. Cosi,  a  cagione  d'esempio,  nel  sistema  del  codice  Napo- 
leone non  esiste  per  gli  stranieri  residenti  in  Francia  la  garantia 
deir  ipoteca  legale;   orbene,  secondo  questo  sistema  poco  importa 

(i)  Giacomo  Grasso.  —  Principn  di  diritto  internazionale,  libro  li,  §. 
84.  Firenze  1889.  .....   -   .  r    •.,• 
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che  la  legge  del  minore  straniero  differisca  dalla  legge  francese;  il 
minore  straniero  non  potrà  mai  domandare  ai  tribunali  francesi 
una  garantia  reale  né  secondo  la  legge  di  Francia  né  secondo 
quella  del  proprio  paese.  Cosi  in  Inghilterra  prima  che  Tatto  12 
Maggio  1870  assimilasse  lo  straniero  al  cittadino  per  ciò  che  con- 
cerne il  possesso,  il  godimento,  l'acquisto  e  la  trasmissione  della 
proprietà  mobiliare  e  immobiliare,  un  conflitto  legislativo  intorno 
a  queste  materie  non  poteva  in  nessun  modo  verificarsi,  poiché, 
essendo  in  Inghilterra  di  regola  negati  tali  diritti  agli  stranieri,  è 
chiaro  che  né  la  legge  inglese  né  alcun'  altra  legge  del  mondo  li 
poteva  regolare.  Se  a  tutti  i  rapporti  possibili  di  diritto  presiedesse 
un  sistema  analogo  agli  esempi  ora  citati,  é  naturale  che  nessun 
fatto  giuridico  darebbe  origine  a  un  conflitto  di  legislazione  e  il  di- 
ritto internazionale  privato  non  avrebbe  ragione  di  essere. 

Eppure  il  principio  delF eguaglianza  del  cittadino  e  del  fore- 
stiero nel  godimento  del  diritto  civile,  se  é  oggidì  un  assioma  (1) 
della  scienza,  è  tuttavia  ben  lungi  dall'essere  praticamente  ricono- 
sciuto; ed  anche  come  canone  scientifico,  none  penetrato  che  assai 
tardi  nella  coscienza  universale  e  s'è  svolto  laboriosamente  attra- 
verso la  storia  dell'umano  incivilimento.  Studiare  dunque  questo 
concetto  nel  suo  dinamismo  storico  è  quanto  ci  proponiamo  di  fare 
col  presente  lavoro  persuasi  che  il  vedere  com'esso  non  possa  dirsi 
il  prodotto  di  un'epoca  o  d'una  scuola,  ma  si  sia  venuto  gradata- 
mente sviluppando  e  rafforzando  attraverso  le  infinite  resistenze  della 
tradizione  fino  a  dominare  ai  nostri  giorni  il  mondo  scientifico,  sia 
una  novella  riprova  della  sua  verità. 

Questa  sua  intrinseca  verità  lo  farà  in  un  avvenire  più  o  meno 
remoto  discendere  dal  campo  delle  idee  in  quello  della  vita  reale, 
e  quando  tutti  i  singoli  codici  lo  avranno  affermato  nelle  loro  di- 
sposizioni positive,  allora  soltanto  sarà  creato  un  ambiente  favore- 
vole allo  sviluppo  del  diritto  internazionale  privato  che  potrà  uscire 
da  quello  stato  d'infanzia  in  cui  s'è  conservato  fino  all'età  no- 
stra (2). 


(i)  Cosi  lo  chiama  il  Bar^  Dos  internationaU  Privatrecht,  1862,  pag.  64. 

(2)  Anche  TEsperson^  chiama  T  eguaglianza  giurìdica  del  forestiero  di 
fronte  al  cittadino  una  questione  pregiudiziale  rispetto  a  quella  di  cui  s*  occupa 
la  scienza  dei  conflitti  delle  leggi  in  ordine  allo  spazio.  È  invece  deplorevole 
che  molti  scrittori  o  abbiano  confuso  insieme  i  due  argomenti,  o  abbiano  trat- 
tato il  secondo  curandosi  poco  o  nulla  del  primo. 
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PARTE  PRIMA 


Capitolo  L 

11  mondo  antichissimo. 

Queir  epoca  oggi  con  tanto  amore  studiata  dagli  eruditi  nella 
quale  fiorirono  le  splendide  civiltà  orientali  si  potrebbe  chiamare 
Fetà  preistorica  del  diritto  internazionale.  Osserva  il  Brocher  (1) 
clie  le  antiche  civiltà,  assorbite  in  vasti  imperi  o  disperse  in  mu- 
nicipalità rivali,  caraiterizzate  dall'odio  o  dal  disprezzo  degli  stra- 
nieri potevano  diffìcilmente  produrre  regole  analoghe  a  quelle  che 
dovevano  nascere  più  tardi  in  mezzo  a  circostanze  diflerenti.  Né 
poteva  accadere  altrimenti  in  un  tempo  in  cui  ogni  nazione,  o  a 
dir  meglio  ogni  razza  (2),  misconosceva  nello  straniero  la  dignità 
di  uomo.  A  tale  risultamento  contribuiva  presso  alcuni  popoli  la 
religione  più  o  meno  collegata  con  la  forma  di  governo,  in  altri 
il  sentimento  della  propria  conservazione,  in  altri  l'interesse  e  l'e- 
goismo commerciale;  in  tutti  la  diversità  di  costumi,  di  civiltà,  di 
potenza  mantenuta  sempre  viva  da  un  perpetuo  stato  di  isolamento 
ostile. 

Gli  Indiani. 

Come  all'interno  avevano  per  dogma  la  distinzione  delle  ca- 
ste (3)  cosi  all'esterno  ammettevano  un'assoluta  separazione  tra  le 
genti.  Gli  stranieri,  ossia  tutti  quelli  che  si  trovavano  fuori  dai  li- 
miti della  terra  sacra  destinata  al  soggiorno  degli  Aria,  erano  ri- 
tenuti impuri  di  costumi  e  di   linguaggio    e   venivano  chiamati 

(1)  Carlo  Brocher,  Delle  basi  teoriche  del  dir.  internazionale  privato, 
Parigi  1878. 

(2)  UAlbiclniy  {La  nazionalità.  Prelezione  al  corso  di  dr.  internazionale 
1870)  dimostra  infalli  come  nell' amichila  non  esìstessero  nazioni  propriamente 
dette  ma  solo  siati,  cioè  riunioni  accidentali  d'individui  aggregati  e  sottomessi 
da  una  forza  soverchiatrice. 

(3)  Manu  (Legge  VII  §.  24)  proibisce  di  spezzare  le  barriere  che  dividono 
l*una  casta  dair  altra. 
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Mlelka  »  parola  che  corrispoade  air  espressione  <c  barbari  »  dei 
Greci.  I  MIetka  poi  nel  concetto  del  legislatore  indiano  sono  equi- 
parati agli  elefanti,  ai  cavalli,  ai  leoni,  alle  tigri  ed  ai  cinghiali  e 
formano  con  questi  animali  la  classe  delle  anime  immerse  nelfo- 
scurità  (1).  Gli  Aria  si  attribuivano  la  missione  di  puriGcare  tutte 
le  regioni  distruggendo  le  razze  Ariane  e  il  supremo  diritto  di  di- 
sporre dei  beni  e  della  vita  degli  uomini. 

Gli  Ebrei. 

Erano  interamente  dominati  dall'idea  religiosa  vantandosi  a 
giusto  titolo  di  essere  i  depositari  dell'  unità  di  Dio,  e  dal  dogma 
dell'unità  di  Dio  traevano  come  conseguenza  logica  l' unità  della 
razze  umana.  Senonchè  l'opinione  d'essere  essi  soli  i  depositari 
della  vera  fede  inspirava  loro  un'  idea  troppo  alta  della  propria  su- 
periorità e  pareva  anzi  che  la  divinità  stessa  sanzionasse  il  loro  ec- 
cessivo eclusivismo.  Jehova  ha  stretto  un'  alleanza  speciale  con  A- 
bramo  e  la  conferma  con  Isacco  e  con  Giacobbe  per  distinguere  i 
loro  discendenti  dal  resto  del  genere  umano  e  tutto  lo  studio  di 
Mosè  e  degli  altri  condottieri  del  popolo  di  Dio  è  di  conservarlo 
puro  e  separato  da  tutti  gli  altri.  Benché  la  legge  mosaica  con- 
tenga disposizioni  umane  verso  i  forestieri  (2)  tuttavia  esse  non 
rappresentano  che  l'effetto  d'un  sentimento  di  compassione,  non  un 
concetto  di  comunanza  giuridica:  gli  stranieri  nemici  erano  trat- 
tati con  eccessiva  durezza,  gli  stranieri  schiavi  non  avevano  diritto 
alla  emancipazione. 

Gli  Egiziani. 

Questo  popolo  melanconico,  paziente  e  superstizioso  sfogava  in 
guerre  continue  il  suo  odio  profondo  per  gli  stranieri,  odio  che  non 
tollerava  nemmeno  l'ospitalità  tanto  che  il  Montesquieu  chiama 
l'Egitto  il  Giappone  del  mondo  antico.  Non  v'è  Egiziano,  dice 
Erodoto,  che  voglia  abbracciare  un  Greco  né  servirsi  del  coltello 
di  un  Greco,  né  assaggiare  la  carne  d'un  bove  che  sia  stato  ta- 

(1)  Codice  di  Manu,  legge  III,  §§.  40  e  43. 

(S)  Esodo^  cap.  XII,  vers.  2\  :  e  Àdvenam  non  cootristabis,  adtenae  enim 
et  ìpsi  fuistis  in  lerra  Àegyptì  ».  Leritlco^  cap.  XIX,  vers.  33:  e  Sii  advena 
Inter  vos  quasi  indigenns  et  diligile  eum  quaslmet  ?os  ipsos  ». 
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glìato  col  coltello  d*  un  Greco.  Lo  stesso  storico  ci  fa  sapere  che 
se  un  forestiero  approdava  alle  bocche  del  Nilo  doveva  giurare  che 
vi  era  stato  tratto  dalla  necessità  e,  o  ripartire  o,  impedendolo  i 
venti,  trasportare  altrove  le  merci.  Per  indicare  il  loro  disprezzo 
vei*so  gli  stranieri,  gli  Egiziani  scolpivano  sui  monumenti  che  nessun 
cittadino  vi  aveva  prestata  T opera  sua.  Quando  poi  imprendevano 
una  guerra  contro  un  altro  popolo  era  guerra  di  sterminio,  i  pri- 
gionieri nemici  venivano  sacrificati,  le  loro  teste  ornavano  il  carro 
del  vincitore  ed  era  gloria  del  re  il  mostrarsi  in  mezzo  a  trofei 
sanguinosi  di  corpi  trucidati. 

I  Persiani. 

Benché  il  Bossuet  ce  li  dipinga  onesti,  civili  e  liberali  verso 
gli  stranieri,  e  gli  antichi  storici,  magnificandone  Tospitalità,  ci  par- 
lino persino  d'un  ministro  commesso  a  prender  cura  degli  ospiti  (1), 
tuttavia  noi  non  osiamo  afTermure  che  questo  popolo  formasse  una 
eccezione  al  concetto  d'esclusivismo  e  di  rigore  che,  in  quanto  al 
trattamento  dello  straniero,  dominava  in  tutta  l'antichità  orientale. 
Ce  ne  fanno  dubitare  le  crudeltà  atroci  con  cui  raffermavano  le 
loro  conquiste,  e  la  schiavitù  di  guerra  da  essi  instaurata  senza 
neppure  il  rispetto  per  la  natura  fisica  del  vinto  (2)  che  ci  da  a 
divedere  come  alle  loro  menti  non  fosse  neppure  balenata  l'idea 
d'un'eguaglianza  naturale  tra  gli  uomini  È  ben  vero  che  alcuni  il- 
lustri Greci  quali  ad  esempio  Temistocle  ed  Agesilao  trovarono 
presso  la  corte  di  Persia  onesta  e  ospitale  accoglienza,  ma  egli  è 
a  credersi  che  la  sola  politica  fosse  consigliera  di  queste  cortesie. 
I  monarchi  pei*siani  cercavano  l'amicizia  di  coloro  che  non  ave- 
vano saputo  vincere. 

I  Fenici  ed  i  Cartaginesi. 

Entrambi  popoli  marittimi  provveduti  di  territorio  non  molto 
esteso  sentirono  ben  presto  la  necessità  di  dare  sfogo  alla  popola- 
zione crescente  e  povera  col  porlarla  su  lidi  forestieri.  Per  questo 
furono  eminentemente  colonizzatori  e  commerciali,  ma  il  commercio 

(1)  PliUreo^  vita  d'Agesilao 

(2)  Erodoto  ci  dice  (1.  VI  §.  9.  d.  32)  che  scieglievaDo  ì  più  bei  foncìulli 
per  forne  eunuchi. 
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stesso,  per  essi,  era  una  guerra  (1).  I  FeDici  colavano  a  fondo  i 
vascelli  stranieri  e  ne  gittavano  le  ciurme  in  niare  per  impedire 
ogni  comunicazione  coi  forestieri  ed  evitarne  la  concorrenza,  deva- 
stavano i  territori  vicini  alle  loro  colonie  e  ne  distruggevano  le  città, 
e  i  Cartaginesi,  allorquando  trovavano  marinai  stranieri  che  navi- 
gavano verso  la  Sardegna  o  le  colonne  d*  Ercole,  li  ann^avano  per 
impedir  loro  di  trafiScare  con  quei  paesi  dei  quali  volevano  riser- 
varsi l'esclusivo  monopolio  (2).  Se  anche  i  Cartaginesi  conobbero 
qualche  istituto  d'ospitalità  (3),  esso  non  era  che  il  portato  ddla 
necessità  in  cui  si  trovavano  di  dare  una  qualche  guarentigia  ai  fo- 
restieri che  si  trovavano  sul  loro  territorio  per  intrattenervi  rela- 
zioni commerciali. 

I  Chinesi  (4) 

L' antica  Cina,  avanti  Y  èra  Cristiana,  si  reggeva  con  un  sistema 
di  Stati  feudali  sotto  la  supremazia  d'un  imperatore.  Fra  questi 
Stati  correvano  buoni  rapporti,  i  negozianti  erano  rispettati  e  bene- 
visi,  le  scuole  d' uno  Stato  erano  frequentate  dagli  studenti  d^li 
altri  e  quelli  che  si  segnalavano  erano  ammessi  al  servizio  dei  prin- 
cipi stranieri  qualunque  fosse  la  loro  nazionalità,  i  filosofl  ei  rifor- 
matori politici  viaggiavano  di  corte  in  corte  alla  ricerca  di  patro- 
ni. Ma  i  popoli  vicini  meno  civili  erano  trattati  assai  più  duramente. 
Sendosi  una  tribù  barbara  presentata  alla  corte  di  Tsin  per  conchiu- 
dere un  trattato  di  pace  e  d'amicizia  quel  principe  esclamò:  Che 
idee  son  queste  d' amicizia  ?  Non  vale  la  pena  che  si  facciano  trattati 
coi  selvaggi.  Nella  dottrina  di  Confucio  poi  si  affermano  questi  due 
principi  : 

(1)  Il  Laarent  (Études  sur  rhistoire  de  rumaniU,  L  I)  osserva  che 
mentre  si  potrebbe  credere  che  i  popoli  commerciali  siano  più  atti  di  ogni  altro 
ad  espandere  i  benefìci  della  civiltà,  la  storia  invece  attesta  che  il  loro  dominio 
è  più  oppressivo  di  quello  delle  nazioni  guerriere.  Ciò  perché  l'ambizione  é  un 
movente  più  nobile  che  l'amore  dell'oro. 

(2)  Movers^  Die  Phoenixier  t.  II,  2,  pag.  42.  Montesqaiea,  Eiprit 
des  lois,  XXI,  II. 

(3)  Pare  conoscessero  la  tessera  hospitalis:  cosi  almeno  afferma  il  Mftnster 
(Die  Religion  des  Karthages)  desumendolo  da  una  iscrizione  greca. 

(i)  Il  sig.  M,  W»  P.  Martin^  presidente  del  Tungwem^ollege,  a  Peking, 
nel  1881,  al  congresso  degli  orientalisti  di  Berlino,  tenne  un  discorso  dal  tito- 
lo :  Les  vestiges  d^  un  droii  intemational  dans  t  ancienne  CMne, 
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I.  Bisogna  trattar  bene  ed  umanamente  le  persone  che  ven- 
gono dì  lontano. 

n.  Quando  un  re  è  illuminato  ed  ama  veramente  la  virtù;  tutti 
gli  stranieri  vicini  o  lontani  vengono  a  sottomettersi  a  lui  e  ad  of- 
frirgli i  prodotti  del  loro  paese. 

Come  dunque  si  vede  in  tutto  il  mondo  antico,  tranne  alcuni 
precetti  di  umanità  inseriti  nelle  leggi  dei  popoli  teocratici,  non 
troviamo  verso  lo  straniero  che  sentimenti  d' odio  e  di  disprezzo. 
Fu  solo  quando  i  popoli  cominciarono  a  smuoversi  dallo  stato  di 
isolamento  in  cui  rimasero  per  tanti  sècoli  e  incominciarono  a  co- 
noscersi reciprocamente  che  potè  sorgere  in  essi  V  idea  d*  una  co- 
munanza di  diritto.  Bisognava  che  svariate  cagioni  quali  i  commer- 
ci, le  emigrazioni,  le  guerre  stesse  ponessero  le  varie  nazioni  in 
frequente  ed  anche  violento  contatto  per  vìncere  quella  naturale  ri- 
pugnanza che  ognuna  di  esse  provava  per  tutte  le  altre.  Ma  più  dì 
tutto  era  necessario  che  il  pensiero  filosofico,  sciolto  dai  lacci  teo- 
cratici e  sacerdotali,  potesse  in  un  regime  liberale  affermare  quelle 
verità  fondamentali  che,  ristrette  dapprima  in  un  campo  puramente 
speculativo  e  morale,  furono  poi  feconde  di  pratiche  applicazioni 
neir ordine  giuridico.  E  il  popolo  presso  il  quale  queste  condizioni 
poterono  stabilirsi  fu,  come  vedremo,  il  popolo  greco. 


Capitolo  IL 

Il  Mondo  g-reco-romano. 

La  Grecia 

La  Grecia  non  ebbe  da  principio  stabili  abitatori  e  quelli  che 
successivamente  vi  si  insediarono  provennero  dalFAsia  donde  por- 
tarono usi  e  costumi  (1).  Fra  i  primitivi  Fileni  adunque  le  rela- 
zioni internazionali  non  dovettero  essere  gran  fatto  diverse  da  ciò 


(1)  Sui  tempi  primitivi  della  Grecia  ci  consenarono  molle  tradizioni  Ero- 
doto (di  cui  ebbimo  sott' occhio  la  traduzione  di  Andrea  Mustoxidi,  Milano 
1820)  Platareo  e  Strabene.  Ci  offre  inoltre  preziose  notizie  la  descrizione 
della  Grecia  di  Paasania  (Volgarizzamento  di  Sebastiano  Ciampi,  Milano  1826) 
e  r  Introduzione  di  Taeidlde. 
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che furono  DeirOrienle,  ma  i  Greci,  sotto  il  doppio  influsso  di 
nuove  stirpi  ben  presto  sopraggiunte  e  della  natura  del  suolo  che 
presero  ad  abitare,  non  tardarono  ad  imprimere  un  carattere  originale  a 
tutto  ciò  che  tolsa^o  dagli  altri  popoli  e  ben  presto  si  incominciò  presso 
di  loro  a  discutere  razionalmente  sui  rapporti  giuridici  tra  1  cit- 
tadini e  lo  Stato  e  tra  i  cittadini  ed  i  forestieri.  I  pensatori  greci 
furono  i  primi  a  presentire  l'eguaglianza  naturale  degli  uomini,  e 
se  le  loro  speculazioni,  per  il  contrasto  in  Grecia  più  che  altrove 
spiccato  tra  V  ideale  e  il  reale,  tra  il  diritto  e  il  fatto,  ben  poca 
influenza  esercitarono  sulla  legislazione  e  sui  costumi  tradizionali 
del  popolo,  tuttavia  gittarono  un  seme  che  doveva  più  tardi  recare 
i  suoi  frutti.  Ma  dapprincipio  il  popolo,  lo  ripetiamo,  si  tenne  ligio 
agli  usi  del  passato  ;  i  greci  designavano  col  nome  di  barbari  tutti 
gli  uomini  che  non  appartenevano  alla  loro  famiglia,  il  qual  appel- 
lativo in  origine  esprimeva  V  avversione  verso  chi  parlava  una  lin- 
gua straniera,  poi,  quando  si  sentirono  superiori  in  intelligenza  ad 
ogni  altra  nazione,  vi  si  aggiunse  Tidea  di  disprezzo  unita  a  una 
volontà  di  dominazione  per  cui  :  «  cum  alienigenis,  cum  barbaris 
aelernum  omnibus  Graecis  bellum  est  »  (1).  Di  più  gli  individui 
stessi  appartenenti  alla  greca  famiglia  erano  trattati  quasi  come 
barbari  allorché  uscivano  dalle  mura  della  loro  città.  Ciò  dipende- 
va, come  ben  osserva  il  Laurent  (2)  da  quell'eccessivo  spirito  di 
divisione  caratteristico  della  razza  greca. 

Non  era  permesso  ad  un  ateniese  di  sposare  una  donna  di  Tebe  e 
ci  volle  un  trattalo  perchè  gli  abitanti  di  due  città  dell'  isola  di 
Greta  potessero  unirsi  in  matrimonio.  Gli  stranieri  non  potevano 
stare  in  giudizio,  non  avevano  facoltà  di  disporre  dei  loro  beni  per 
testamento  ed  è  più  che  probabile  che  l'eredità  non  passasse  ai 
loro  parenti. 

Ma  appunto  per  la  grande  diversità  tra  l' una  e  1'  altra  città 
della  Grecia  ci  faremo  un'  idea  più  esatta  di  ciò  che  fossero  in  esse 
i  diritti  degli  stranieri  quando  li  avremo  studiati  nelle  due  repub- 
bliche che  per  tanto  tempo  si  contrastarono  l' egemonia  e  che  rap- 
presentano i  due  tipi  opposti  del  carattere  greco:  Sparta  ed 
Atene. 


(1)  Livio,  Hi8t,  XXXI,  Ì9, 

<2)  Droit  civil  internaUonal,  Bruxelles,  1880,  I,  pag.  121. 
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Sparta 

A  Sparla  la  severità  delle  leggi  di  Licurgo  si  esplicava  spe- 
cialmente Delle  disposizioni  sancite  contro  gli  stranieri  (1)  tra  |e  quali  la 
più  grave  era  la  xenelasia  (2)  che,  secondo  alcuni,  era  il  divieto  as- 
soluto dell' ingresso  dello  stranilo  nel  territorio  spartano,  secondo  al- 
tri il  diritto  conferito  allo  Stato  di  espellere  gli  stranieri  che  perii 
modo  di  vivere  e  le  opinioni  da  loro  professate  potessero  corrom- 
pere i  costumi  pubblici  e  privati.  Noi  riteniamo  più  verosimile 
questa  seconda  opinione,  tanto  è  vero  che  taluni  forestieri  i  quali  si 
adattavano  alle  costumanze  paesane  erano  tollerati  nella  città  (3), 
ina  ad  ogni  modo  l'istituto  della  xenelasia  ci  da  un'idea  dell'e- 
strema diffidenza  con  cui  in  Lacedemona  si  considerava  tutto  ciò 
che  non  avesse  carattere  strettamente  indigeno.  Si  temeva  che  i  cit- 
tadini venendo  a  contatto  con  uomini  dati  alle  mollezze  della  vita 
potessero  cedere  alla  corruttela  e  all'amor  dei  piaceri  e  perdere 
quel  carattere  austero  e  quell'educazione  rude  e  militare  al  cui 
mantenimento  erano  inspirate  le  leggi  severissime  di  Licurgo. 

Atene 

Atene  nella  sua  prima  costituzione  aveva  tre  specie  d' arconti  ; 
l' arconte  eponimo,  l' arconte  re  e  l' arconte  polemarco  ;  il  primo  era 
il  difensore  del  cittadino,  il  secondo  era  rivestito  di  carattere  sa- 
cerdotale, il  terzo  capitanava  tutte  le  forze  terrestri  e  navali,  stipu- 
lava la  pace,  e  allontanava  tutti  gli  stranieri  dalla  città  ammetten- 
dovi solo  coloro  che  sì  accostassero  a  lui  per  concbiudere  trattati. 

(1)  Francesco  Alberti^  Della  condizione  civile  delle  persone  straniere 
in  Italia,  Genova,  1880. 

(2)  Aderisce  alla  prima  opinione  il  Laghi  (Il  diritto  internazionale  privato 
nei  suoi  rapporti  con  le  leggi  territoriali,  Bologna,  Zanichelli,  i888«  pag.  13) 
la  seconda  il  Pierantonl  (  Trattato  di  diritto  internazionale,  Voi.  I,  pag. 
215). 

(3)  Ad  esempio  Sparta  accolse  bene  e  trattenne  presso  di  se  Alcibiabe 
quando  fu  esigliato  dalla  patria  sua.  D' altronde  un'  esclusione  completa  e  co- 
stante dei  forestieri  non  sarebbe  neppure  stata  possibile  nel  Catto  e  sarebbe  stata 
inconciliabile  con  I*  altro  istituto  che  pure  Sparta,  come  tulle  le  altre  città 
della  Grecia,  aveva  accettato,  la  prossenia  il  coi  scopo  era  appunto  la  pi-otezione 
e  r  ospitalità  agli  stranieri. 
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Quando  poi  ì  costumi  si  mitigarono  e  si  trovò  utile  la  residenza  de- 
gli stranieri  per  lo  scambio  dei  prodotti,  allora  lo  stesso  polemarco 
fu  incaricato  della  loro  protezione  e  venne  così  ad  assumere  un  uf- 
ficio non  dissimile  da  quello  che  esercitava  in  Roma  il  <c  praetor 
peregrinus  »  (1). 

Gli  stranieri  erano  di  tre  specie: 

Alla  prima  appartenevano  quelli  che  per  diletto  o  per  affari  si 
soflermavano  qualche  tempo  in  Atene  ma  conservando  lo  spirito  del 
ritorno  (^evot) 

Alla  seconda  quelli  che  si  stabilivano  nella  città  e  vi  esercita- 
vano la  propria  industria  (jis'Totxoi).  Costoro  erano  sottoposti  ad 
oneri  speciali  :  dovevano  pagare  una  tassa  annuale  (ixoTotxtov)  e 
scegliersi  un  patrono  (iTpoc7TaTri<;)  che  rispondesse  della  loro  con- 
dotta e  li  rappresentasse  in  tutti  gli  atti  della  vita  e  persino  in  giu- 
dizio. Chi  non  ottemperasse  a  queste  disposizioni  era  sottoposto  a 
procedimento  criminale  e,  se  convinto  reo,  venduto.  Dovevano  inol- 
tre servire  nella  fanteria,  vale  a  dire  combattere  in  prima  linea  e 
da  vicino;  insomma  tante  erano  le  vessazioni  cui  venivano  sottopo- 
sti che  sorse  per  denunziarli  un'apposita  classe  di  delatori  (ooxo 
9oEvnQ^)  i  quali  esercitavano  per  lucro  tale  vergognoso  mestiere. 

Finalmente  c'era  una  terza  classe  di  stranieri  i  quali,  per  aver 
resi  utili  servigi  allo  Stato,  erano  esentati  dalla  tassa  annuale  ed 
ottenevano  il  permesso  di  acquistare  beni  immobili  nell'Attica.  Essi 
pagavano  al  tesoro  solo  quanto  pagavano  i  cittadini  ed  erano  chia- 
mati isoteli  :  ma  l' isotelia  non  si  concedeva  che  per  plebiscito. 

Dunque,  come  si  vede,  anche  in  Atene  che  pur  si  vantava  di 
essere  la  città  più  umana  e  più  cosmopolita  del  mondo  antico  la 
condizione  degli  stranieri,  quantunque  meno  dura  che  a  Sparta,  era 
ben  lungi  dall'essere  soddisfacente;  essi  si  trovavano  fuori  dal  di- 
ritto comune,  scarsamente  protetti  dalle  leggi,  sempre  esposti  agli 
insulti  del  popolo  e  ai  frizzi  ignominiosi  che  loro  si  rivolgevano 
sulla  scena  (2). 

Senonchè  non  possiamo  tacere  d'  una  costumanza  che,  diffusa 
in  Grecia  come  in  tutto  il  mondo  antico,  servi  a  mitigare  d'assai 
le  sofferenze  degli  stranieri;  intendiamo  parlare  dell' ospitalità.  Essa 

(i)  Pierantoni^  op.  cit.,  libro  II,  cap.  Vili,  §  IL 

(2)  Vedi  W»  Waehsmath^  Jus  gentium  quale  ohiinuit  apud  Graecos, 
BerolìQus  1822.  »  Th»  Sorgrenfrej^  De  vestigiis  juris  gentium  Homerici^ 
Lipsiae,  1871. 
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stringeva  un  legame  speciale  tra  l'ospite  e  1* ospitato,  legame  che 
si  trasmetteva  di  padre  in  figlio.  La  preghiera  con  cui  il  richie- 
dente invocava  T  ospitalità  aveva  un  efletto  obbligatorio  (1)  e  le 
Erinni  avrebbero  punito  chi  la  negava.  In  appresso  Y  ospitalità  as- 
sunse il  carattere  di  una  istituzione  pubblica  e  lo  Stato  delegò  a 
taluni  cittadini  Y  uffizio  di  proteggere  i  forestieri.  Questi  magistrati 
speciali  si  chiamavano  npd^evot  e  sì  trovavano  specialmente  in 
quelle  città  nelle  quali,  come  in  Delfo,  gli  stranieri  erano  nume- 
rosi (2). 

Ma,  come  già  abbiamo  avvertito,  non  nelle  legislazioni  né  nei 
costumi  del  mondo  ellenico  ma  nelle  dottrine  dei  filosofi  dobbiamo 
ricercare  Y  embrione  di  un  concetto  vero  di  eguaglianza  tra  lo  stra- 
niero ed  il  cittadino.  Poiché  la  filosofia  greca  per  prima  ardi  di 
valicare  la  cerchia  ristretta  dello  Stato  e  di  assurgere  alf  idea  di 
un*  unica  famiglia  umana.  Le  condizioni  peculiari  che  neir  antico 
oriente  avevano  impedita  questa  concezione  ormai  erano  cessate;  i 
popoli,  usciti  dal  primitivo  stato  di  immobilità,  s*  erano  rimescolati 
entrando  così  in  molteplici  relazioni;  i  nomoteti  o  nomofilaci  ave- 
vano già  avuto  campo  di  istituire  paragoni  tra  le  leggi  diverse  e 
di  scegliere  quanto  in  ognuna  di  esse  e'  era  di  buono  e  di  utile  per 
il  proprio  paese;  tutto  ciò  aveva  apparecchiato  un  ottimo  terreno 
perchè  la  filosofia  potesse  discernere  ciò  che  nei  fatti  sociali  e'  è  di 
vario  e  di  mutevole  da  ciò  che  é  costante  ed  inerente  alla  natura 
umana.  E  cosi  potè  affermarsi  il  principio  della  innata  eguaglianza 
degli  uomini,  principio  che  più  o  meno  recisamente  è  affermato  da 
tutti  i  pensatori  della  famiglia  greca. 

Dicesi  che  Pitagora  non  facesse  alcuna  differenza  tra  i  Greci  e 
i  barbari  ;  nelF  organizzazione  della  sua  società,  egli  abbracciava 
nel  suo  amore  la  creazione  intera  (3).  Socrate,  richiesto  di  qual 
patria  egli  fosse,  rispose  di  essere  cittadino  del  mondo  (4)  ed  i  fi- 

(1)  Ci  narra  Omero  che  tosiocbé  Telemano  vide  un  ospite  fermo  alla  sua 
porta  lo  fece  entrare  con  queste  parole  (Odyst^  I,  y.  123): 

XofCpZy  4^v6,  irap' api|jLt  ^tXtjoeat  a\irdp  eiretra 
5eCirvoo  Tcaaad\uvo^  |jLo6t^eat  Stvzó  ere  xp^» 
Vedi  inoltre  Odyss,,  III,  v.  70  e  seg.  e  XVII  v.  383. 

(2)  Erodoto^  VI,  57. 

(3)  Laurent^  Eiudes  tur  l' hhtoire  de  l'  humanité,  I.  II. 

(4)  Cicerone^  Tusculanarum  dispuiationum^  libro  V:  Socrates  quidem 
cum  rogareiur,  cuiatem  se  esse  diceret,  cHumdanum»,  inquit;  totius  enim  mundi 
se  incoiare  et  ci?em  arbitrabatur. 
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losofì  deir  Accademia,  continuando  le  tradizioni  del  maestro,  ri- 
guardavano ogni  uomo  come  associato  a  tutti  gli  altri  dai  l^ami 
di  una  società  universale  (1).  Senofonte  esorta  i  propri  concittadini 
a  non  vergognarsi  di  imitare,  ove  convenga  imitarlo,  lo  stesso  re 
dei  Persiani  (2)  e  Platone,  sebbene  da  qualche  passo  delle  sue  opere 
paja  non  estendere  ai  barbari  il  sentimento  della  fraternità  (3)  pure 
verso  di  essi  ha  tutto  il  rispetto  che  ad  esseri  uguali  con  vietisi  poi- 
ché avrebbe  voluto  che  il  cittadino  il  quale  uccidesse  uno  straniero, 
senza  distinguere  se  questo  fosse  greco  o  barbaro,  venisse  espulso 
dal  paese  della  vittima  (4).  Nulla  poi  secondo  lui  doveva  essere  più 
sacro  degli  impegni  contratti  verso  gli  stranieri  (5). 

Il  solo  filosofo  greco  che  contesti  T  eguaglianza  naturale  degli 
uomini  è  Aristotile  il  quale,  come  per  la  superiorità  delP  intelligenza 
spiegava  l'impero  dell' uomo  sulla  donna  e  del  padrone  sullo  schiavo, 
spiegava  allresi  l'impero  del  greco  sul  barbaro  (6),  ma  per  compenso 
tanto  la  scuola  cinica  che  la  stoica  abbatterono  per  diverse  vie  il  patriot- 
tismo ristretto  delle  città  greche  ed  estesero  T  idea  di  patria  a  tutto  il  ge- 
nere umano.  Per  gli  stoici  non  è  né  la  famiglia  né  la  città  che  unisce 
gli  uomini;  quelli  che  non  anno  governo  dalla  virtù,  fossero  anche 
fratelli,  sono  stranieri,  nemici  gli  uni  degli  altri;  quelli  che  prati- 
cano la  virtù  sono  parenti,  amici,  concittadini,  qualunque  sia  il 
paese  o  la  famiglia  ove  videro  il  giorno  (7).  Da  questo  concetto 
Zenone  deduce  che  il  mondo  è  una  grande  città,  che  le  nazionalità, 
le  distinzioni  di  diritti  e  di  costumi  devono  sparire  e  che  gli  uomini 
hanno  a  vivere  sotto  le  stesse  leggi  «  come  un  gregge  che  gode  di 
pascoli  comuni  sotto  leggi  eguali  »  (8). 

(l)€leeroiie9  Academ.,  H,  5.  De  finibus^  IV,  2. 

(2)  Senofonte^  Economico^  IV,  L 

(3)  Platone^  Rt^uhblica:  ^tyii'  yap  tò  jjlev  'EXXtqvixòv  yb^o^  ocotv 
otoTcjJ  oixefov  elvai  xat  ^^rf^v^ic,,  rcp  5é  pap^apix^  oOveidv  ts  xai 
aXXdrpiov. 

(4)  Platone,  Leggi,  I.  IX. 

(5)  Platone^  Uggì,  I.  V. 

(6)  Aristotile^  iroXtrtxov,  I,  3,  4,  5.  Lo  stesso  filosofo  pareggia  la  pi- 
rateria alla  caccia  e  alla  pesca  perché  ci  sono  degli  uomini  nati  per  obbedire, 
precisamente  come  i  bruti. 

(7)  Diogene,  LaerU,  VII,  33. 

(8)  Cicerone,  De  fin.,  IH:  Mundum  esse  censent  quasi  comunem  urbem 
el  civitatem  hominum  et  deorum,  et  unumquenque  nostrum  eios  mundi  esse 
partem. 

Vedi  anche  Plntareo,  De  Alex,  Fort,  I,  6. 
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Tale  è  Y  estremo  limite  cui  giunse  la  filosofìa  greca  che,  si  può 
dire, precorse  di  parecchi  secoli  il  cosmopolitismo  moderno;  senon- 
che  r  esagerazione  stessa  di  un  principio  che  metteva  completa- 
mente in  non  cale  i  vincoli  di  patria  e  di  nazionalità  impedì  forse 
che  potesse  diventar  popolare  specialmente  presso  una  gente  che  si 
sentiva  di  tanto  superiore  a  tutte  le  altre.  Tuttavia  la  proclama- 
zione della  comunanza  di  diritto  tra  i  popoli  fu  una  gloria  di  cui 
può  andare  a  giusto  titolo  superba  la  filosofìa  greca,  fu  una  conqui- 
sta che  non  doveva  essere  perduta  nel  progressivo  incivilimento  del- 
r  umanità. 

Roma 

Mentre  Atene  ci  presenta  un  popolo  entusiasta  del  bello,  spen- 
sierato, che  vive  sulla  piazza  o  nelle  assemblee,  il  popolo  romano 
invece  in  tutte  le  manifestazioni  della  sua  vita,  ha  sempre  un  certo 
che  di  rigido,  di  aristocratico,  di  formalista  e  questo  suo  carattere 
unito  air  alta  idea  che  ben  presto  acquista  della  propria  potenza, 
contribuisce  a  renderlo  esclusivo  ed  egoista  verso  gli  stranieri.  Onde 
lo  stato  di  guerra  valeva  per  Roma  quale  rapporto  internazionale 
naturalmente  sottinteso  e  la  parola  pace  (pax)  non  era  che  il  frutto 
del  pacisci.  In  tale  condizione  è  facile  comprendere  come  fossero 
privi  affatto  di  diritti  tutti  gli  individui  appartenenti  ad  uno  Stato 
col  quale  non  s' era  patteggiato  (1). 

La  l^ge  delle  XII  tavole  non  potrebbe  a  questo  riguardo  es- 
sere più  esplicita:  «  Adversus  hostem  aeterna  auctoritas  esto  »; 
ecco  nella  più  rude  franchezza  proclamata  la  negazione  di  ogni  co- 
munanza con  gli  altri  popoli.  In  quei  primi  tempi  a  Roma  non  ci 
è  diritto  come  non  e'  è  stato  che  per  i  Romani,  anzi  il  diritto  è 
circoscritto  alla  sola  colleganza  dei  gentili.  Neir  origine  gentilità  e 
piena  capacità  civile  sono  sinonimi,  dapprincipio  la  capacità  non  ha 
gradi.  Non  è  ingenuus  che  colui  che  fa  parte  della  gens;  chi  non 
vi  appartiene,  Y ex-gens  è  un  tapino  privo  di  qualunque  diritto: 
«  extrarius  est  qui  extra  forum  sacramentum  jusque  sit  y>  (2). 


(1)  Bodolfo  Ihering^  Lo  spirito  del  diritto  romano  nei  diversi  gradi 
del  suo  sviluppo^  traduzione  di  Luigi  Beilavite,  Milano,  1855,  Libro  I,  Gap.  X, 
pag.  178. 

(2)  Pesto  sub  voc.  extrarium. 
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Ma  è  chiaro  che  uoa  tale  condizione  di  cose  non  poteva  du- 
rare che  finché  Roma  ebbe  a  lottare  fortemente  per  la  propria  esi- 
stenza; più  tardi  quando,  già  sicura  di  sé,  volse  gli  sguardi  alle 
genti  vicine,  si  manifestò  nella  metropoli  un  doppio  movimento;  da 
una  parte  la  plebe  pretese  di  uscire  dallo  stato  di  subordinazione 
in  cui  (ino  allora  Y  avevano  tenuta  e  chiese  parità  di  diritti  col 
patriziato,  dall'  altra  le  relazioni  commerciali  che  di  giorno  in 
giorno  andavano  moltiplicandosi  costrinsero  a  recedere  dall' antico 
rigore  verso  lo  straniero. 

La  prima  istituzione  che  servi  a  migliorare  le  condizioni  dei 
forestieri  fu  Y  hospitium  il  cui  scopo  era  la  guarentigia  vicendevole 
del  presidio  del  diritto;  l'ospite  rimuoveva  dM'hostis  i  danni  na- 
scenti dall' esser  egli  incapace  ed  indifeso  mettendone  i  diritti  sotto 
la  sua  protezione  e  sostenendoli  come  suoi  proprii  dinanzi  ai  tribu- 
nali. In  appresso  all'ospitalità  privata  si  sostituì  Y hospitium  pu- 
Ilice  datum  ossia  una  convenzione  pubblica  per  la  quale  si  dele- 
gava ai  membri  di  un  altro  stato  la  protezione  immediata  dei  pro- 
pri cittadini.  Ciò  inchiudeva  la  concessione  del  commercium  per 
la  quale  si  faceva  partecipare  lo  straniero  alle  leggi  romane  sulle 
cose  e  cosi  a  poco  a  poco  si  distaccava  l'idea  di  inimicizia  dal 
concetto  di  straniero  che  invece  di  hostis  si  chiamò  peregri^ 
nus  (1). 

I  pellegrini  si  dividevano  in  tre  classi  (2)  : 

I.  I  peregrini  propriamente  detti.  Questi  non  godevano  dei  di- 
ritti fondati  sul  jus  civile  vale  a  dire  dei  diritti  propri  della  legi- 
slazione romana  ;  lo  afferma  Marciano  nel  Digesto  48,  49  de  pò- 
enis  per  ciò  che  riguarda  gli  stranieri  senza  città:  «  Idem  quidam 
'airdXi^e^  sunt,  hoc  est  sine  civitate,  ut  sunt  in  opus  publfcum  per- 
petuo doti,  et  in  insulam  deportati  ut  ea  quidem,  quae  juris  civi- 
lis  sunt  non  habeant,  quae  vero  juris  gentium  sunt,  habeant  ».  — 
Tali  diritti  civili  consistevano  nel  jus  connuhii  (  il  diritto  di  con- 
trarre le  justae  nuptiae)  e  nel  jus  commercii  (il  diritto  d'avere 
una  proprietà  civile  o  quiritaria).  I  diritti  invece  di  cui  i  peregrini 
potevano  godere  erano  quelli  che  avevano  radice  nel  jus  gentium 
ossia  quelli  che  essendo  riconosciuti  dalla  maggior  parte  delle  leggi 

(1)  Cleerone^  De  officiis,  I,  asserisce  che:  hostis  apudmaiores  is  dicebatur 
quem  nunc  peregrìnum  dicimus. 

(2)  Cosi  li  divide  il  Yan  Wetter  :  Condition  civil  des  étrangers,  annesso 
a!  1  voi.  del  Laurent^  o.  e. 
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e  degli  usi  degli  altri  popoli,  venivano  reputati  come  diritti  natu- 
rali (1). 

I  principali  di  questi  erano  i  seguenti: 

II  poter  acquistare  la  proprietà  in  uno  dei  modi  ammessi  dal 
diritto  delle  genti  quali  Y  occupazione,  la  specificazione,  la  tradizio- 
ne, l'occasione,  la  confusione  (2),  inoltre  il  poter  diventar  proprie- 
tario mediante  la  praescriptio  Ungi  temporis  che  da  semplice 
prescrizione  estintiva  deir  azione  rivendicatoria  divenne  poi  una 
vera  prescrizione  acquisitiva  della  proprietà,  e  ciò  si  fece  appunto 
per  supplire  alF  usucapione  che  dal  pellegrino  non  poteva  essere  in- 
vocata. 

Oltre  che  proprietario  il  peregrino  poteva  possedere,  prendere 
ipoteca,  avere  un  diritto  di  servitù,  d' enfiteusi  o  di  superficie  (3). 
Era  inoltre  capace  di  conchiudere  convenzioni  di  ogni  natura,  di 
ammogliarsi  secondo  le  leggi  e  i  costumi  del  proprio  paese  ed  i 
figli  nati  dal  matrimonio,  benché  non  soggetti  alla  patria  potestà 
quale  la  concepiva  il  diritto  quiritario,  erano  legittimi  (4). 

Un  cittadino  romano  però  non  poteva  testare  in  favore  d' un 
peregrino  e  solo  verso  la  fine  della  repubblica  comparvero  i  fede- 
commessi  la  cui  introduzione  ebbe  in  parte  lo  scopo  di  poter  di- 
sporre dei  proprii  beni  a  prò  d'  un  perorino  (5). 

Nei  primi  cinque  secoli  di  Roma  probabilmente  i  peregrini  non 
potevano  stare  in  giudizio  e  fu  solamente  nell'anno  246  a.  G.  che 
fu  istituito  il  Pretore  peregrino  precisamente  con  lo  scopo  di  ren- 
dere giustizia  ai  peregrini  tra  di  loro  e  di  risolvere  le  lìti  tra  pe- 
regrini e  romani  (6).  Questa  era,  per  sommi  capi,  la  condizione  che 
il  diritto  romano  anti-giustinianeo  faceva  ai  peregrini  propriamente 
detti  :  a  ciò  si  aggiunga  che  bene  spesso  o  con  leggi,  o  con  senatus- 

consulti,  0  con  costituzioni  imperiali  od  editti  dei  governatori  delle 

» 

(1)  Gaio,  I,  183,  185,  198.  Ulpiano,  XI,  18. 

(2)  Arg.  Gaio,  li,  65. 

(3)  QtAus,  II,  31.  —  Dig..  48,  22. 
(i)  QsLÌns,  I,  92. 

(5)  QBÌns,  II,  218  e  285.  —  Teofllo,  I,  2,  23,  De  fideicomm. 
hered,  §.  1. 

Più  tardi  un  senatoconsuho  d' ÀdrìaDO  dichiarò  ì  peregrini  incapaci  di  rì- 
ce?ere  fedecommessi  ma  d*  altra  parte  essi  potevano  testare  secondo  le  leggi 
del  proprio  paese  anche  in  favore  d'un  peregrino.  ( Plinio ,  EpisL  X,  69 
e  70). 

(6)  Dig.,  1,  2.  De,  0.  jurii  §.  38. 
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Provincie  si  estendevano  ad  essi  delle  disposizioni  legislative  create 
soltanto  per  i  cittadini  romani. 

II.  La  seconda  classe  dei  peregrini  era  costituita  dai  Latini  i 
quali  pare  godessero  del  jtis  commerci^  non  però  del  ji^  connu- 
bit  tra  questi,  i  Latini  Giuniani  godevano  del  commercium  tra 
vivi,  non  però  del  commercium  mortis  causa  e  venivano  così  a 
trovarsi  in  una  condizione  assai  simile  a  quella  in  cui,  come  ve- 
dremo, si  trovavano  gli  stranieri  del  Medio  Evo  residenti  in 
Francia. 

III.  Finalmente  la  terza  categoria  di  peregrini  era  formata  dai 
deditizi,  dai  barbari  e  dalle  persone  che  avevano  perduta  la  citta- 
dinanza a  titolo  di  pena.  La  capacità  di  costoro  si  restringeva  esclu- 
sivamente ai  diritti  fondati  sul  jus  gentium  e  a  quelli  conceduti 
loro  in  modo  speciale  da  disposizioni  legislative  (1). 

Queste  differenze  divennei*o  in  seguito  per  una  gran  parte  di 
peregrini  praticamente  inutili  quando  la  celebre  costituzione  di  Ga- 
racalla  accordò  la  cittadinanza  a  tutti  i  sudditi  liberi  dell'impe- 
ro (2).  Tuttavia  notiamo  che  questa  costituzione  se  in  linea  di  fatto 
ha  avvantaggiato  un  infinito  numero  di  persone  non  ci  presenta 
però  nessun  progresso  verso  un'  eguaglianza  dello  straniero  col  cit- 
tadino nel  godimento  dei  diritti  civili  ;  non  ha  infatti  quel  decreto 
riconosciuti  nuovi  diritti  nei  forestieri,  ba  semplicemente  ammesso 
per  ragioni  di  avidità  fiscale  a  far  parte  dello  stato  romano  un  infinito 
numero  di  individui  che  prima  non  vi  appartenevano. 

Alcune  concessioni  liberali  riguardo  alla  capacità  civile  degli 
stranieri  furono  invece  apportate  dalla  legislazione  giustinianea.  In 
essa  il  matrimonio  civile  e  il  matrimonio  del  diritto  delle  genti  si 
confondono  (3),  la  proprietà  dei  peregrini  è  protetta  come  quella 
dei  cittadini  romani,  i  fondi  provinciali  sono  assimilati  agli  italici 
e,  almeno  tra  vivi,  i  peregrini  possono  acquistare  tanto  nei  modi 
prescritti  dal  diritto  civile  come  in  quelli  richiesti  dal  diritto  delle 
genti. 

Giustiniano  abolisce  inoltre  in  termini  formali  ogni  difierenza 
tra  dominio  bonitario  e  quiritario  che  egli  chiamava  :  «  antiquae 
subtilitatis  ludibrium  ». 


(1)  %.,  48,  19.  De  poneis,  —  PackU^  Institut,  II,  §.  217. 

(2)  Dig,y  De  staiu  hominumj  1,  17:  in  orbe  romano  qui  suol  cives  sunt 
romani  ». 

(3)  PachU^  Cursus  der  insUtutionem,  I,  §.  67. 
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Dopo  quanto  ora  abbiamo  esposto  noD  possiamo  non  ricono- 
scere nella  legislazione  romana  un  notevole  progresso  su  tutte  le 
precedenti  per  quanto  concerne  il  modo  di  trattamento  degli  stra- 
nieri ;  il  popolo  romano  per  lo  meno  è  quello  che  ci  presenta  nelle 
sue  leggi  la  più  rapida  evoluzione  da  un  concetto  di  assoluto  esclu- 
sivismo ad  un'altro  ove  domina  Tidea  d'una  comunanza  giuridica 
e  d' una  eguaglianza  naturale  del  genere  umano.  A  questo  risulta- 
mento  contribuirono  in  parte  le  necessità  della  vita  poiché  quando 
Roma  si  fece  centro  di  un  immenso  Impero  che  abbracciava  i  due 
terzi  del  mondo  conosciuto,  divenne  città  cosmopolita  e  dovette  per 
forza  rinunziare  alla  rigidezza  delle  antiche  tradizioni  e  creare  un 
nuovo  diritto  che  concedesse  agli  stranieri  sicurezza  ed  agi  per  le 
loro  molteplici  contrattazioni:  in  parte  anche  la  giurisprudenza  ro- 
mana, almeno  nelle  sue  ultime  manifestazioni,  dovette  subire  1*  in- 
flusso affascinante  della  filosofia  greca  la  quale,  come  abbiamo  ve- 
duto, aveva  posto  tra  i  suoi  principi  quelli  della  eguaglianza  e  della 
fraternità  tra  gli  uomini.  £d  i  giuristi  romani,  che  dal  più  al  meno 
erano  tutti  filosofi  (1),  non  dubitano  di  asserire  che  tutti  noi  na- 
sciamo liberi  ed  eguali  e  che  tra  tutti  noi  esiste  un  vincolo  quasi 
di  parenlela  (2).  Cicerone  poi,  imbevuto  delle  idee  della  scuola  stoi- 
ca, asserisce  che  il  mondo  è  una  città  comune  agli  uomini  e  agli 
dei  e  in  quanto  al  modo  di  condursi  verso  gli  stranieri  ci  lascia 
questa  bellissima  sentenza  :  «  Una  continemur  omnes  et  eadem  lege 
naturae.  Qui  aulem  civium  rationem  dicunt  habendam,  externorum 
negant,  hi  dirimunt  communem  humani  generis  societatem:  qua 
sublata,  beneficentia,  liberalitas,  justitia,  funditus  tollitur  »  (3).  E 
Seneca,  facendosi  interprete  del  sentimento  di  cosmopolitismo  che 
aveva  animato  tanti  filosofi  greci,  esce  a  dire:  «  Noi  altri  stoici 
neir  altezza  della  nostra  filosofia  non  ci  rinchiudiamo  nelle  mura  di 
una  città  ma  entriamo  in  comunicazione  col  mondo  intiero  e  adot- 


(1  )  ripiano  infaui  ha  del  giureconsulto  un  conceUo  mollo  alto  che  esprime 
con  queste  parole:  e  Cuius  merito  quìs  dos  sacerdotes  appellet;  justitiam  Dam- 
que  colimus  et  boni  et  aequi  noiìiiam  profìtemur,  aequum,  ab  iniquo  separan- 
tes,  licitum  ab  illicito  discernentes,  bonos  non  solum  metu  poenarum,  verum 
etiam  praemiorum  quoque  exbortatione  efGcere  cupientes,  veram,  nisi  fallor, 
philosophiam^  non  simulatam  affeciantes,  (Dig.^  Tit.  I,  §.  1). 

(2)  Omnes  homines  aequales  sunt  Gum  inter  nos  cognationem  quamdam 
natura  constituit.  (Florentinns). 

(3)  Cicerone^  De  officiis,  III. 

Archtrìo  Oiarìdico  voi.  XLIX  85 
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tiamo  r  universo  per  nostra  patria   per  aprire  alla  virtù  una  più 
vasta  carriera  (I). 

Il  terreno  era  dunque  ben  preparato  e  se  Roma  avesse  potuto 
compiere  la  divisata  conquista  del  mondo  intero  e  fondere,  sia  pur 
con  la  forza,  tutti  i  popoli  in  un  popolo  solo,  anche  se  posterior- 
mente il  colossale  impero  avesse  dovuto  dissolversi  e  dar  luogo  a 
nazioni  indipendenti,  è  assai  probabile  che  Y  eguaglianza  giuridica 
di  tutti  gli  uomini  sarebbe  già  da  parecchi  secoli  un  fatto  compiu- 
to. Cosi  non  la  pensa  il  Laurent  il  quale  asserisce  che  gli  antichi 
non  avevano  veruna  idea  dei  diritti  dell'uomo  perchè  credettero 
eterna  la  schiavitù  e  chi  popolava  i  mercati  di  schiavi  erano  i  bar- 
bari. «  Ecco  perchè,  esclama  lo  stesso  scrittore,  Y  antichità  è  pe- 
rita, ed  è  perita  per  mano  di  coloro  che  i  filosofi  non  arrossivano 
di  assimilare  ai  bruti.  I  barbari  inaugurano  una  nuova  era  nell'u- 
manità nella  quale  la  libertà  misconosciuta  dagli  antichi  terrà  il 
primo  posto  »  (2).  Che  le  invasioni  barbariche  abbiano  inaugurata 
una  nuova  era  nella  storia  dell'  umanità  nessuno  al  certo  Io  n^a 
ma  pur  troppo  fu  questa  un'  era  di  distruzione,  di  disordine,  di  re- 
gresso e  non  sappiamo  davvero  capire  come  molti  pubblicisti  mo- 
derni si  ostinino  a  voler  trovare  presso  quelle  genti  ignoranti  e  sel- 
vaggie i  germi  delle  idee  più  progressive  e  liberali  che  vanti  il 
mondo  contemporaneo.  Non  furono  già  i  barbari  che  estirparono  la 
schiavitù:  se  essa  potè  sparire  lo  potè  solo  per  i  principii  di  egua- 
glianza e  di  fraternità  proclamali  dal  Cristianesimo,  ma  in  quanto 
ai  conquistatori  del  mondo  romano  essi  non  fecero  che  sostituire 
air  antica  la  schiavitù  nuova  della  gleba.  Parimenti  non  è  vero  che 
essi  avessero  alcuna  idea  dell'unità  giuridica  della  specie  umana; 
perchè  quest'idea  possa  sorgere  è  necessaria  una  scienza  progre- 
dita ed  essi  vivevano  nell'ignoranza.  Nella  loro  marcia  devastatrice 
essi  abbatterono  quanto  l'esperienza  di  parecchi  secoli  aveva  edifi- 
cato; arte,  scienza,  filosofìa,  tutto  fu  distrutto  e  non  potè  timidamente 
risorgere  che  quando  le  sparse  reliquie  dell'  antica  sapienza  furono 
amorosamente  raccolte  e  studiate.  Come  puossi  dunque  asserire  che 
tutta  questa  immensa  rovina  ha  contribuito  al  progresso  umano? 


(1)  Seneca^  De  tranquillitale  animi, 

(2)  Hisloire  du  droit  civil  intemational,  parte  I  del  I  ?ol.  dell*  opera  ci- 
tata, pag.  178. 
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Capitolo  III. 
Il  Medio  Evo 

§.1. 

Il  Cristianesimo  e  i  barbari. 

Questa  età  della  storia  è  contrassegnata  da  due  fatti  importan- 
tissimi e  che,  come  nota  il  Savigny,  esercitarono  un  notevole  in- 
flusso sullo  svolgimento  del  diritto;  la  diffusione  cioè  della  dottrina 
del  Cristianesimo  e  lo  stabilimento  dei  barbari  nelle  Provincie  del- 
l' Impero. 

La  dottrina  di  Cristo,  proclamava  la  eguaglianza  di  tutti  gli 
uomini  dinanzi  a  Dio  e  da  questo  punto  di  vista  ogni  distinzione 
nazionale  doveva  sparire;  non  ci  sono,  dice  S.  Paolo  (1),  né  Giu- 
dei, né  Greci,  né  schiavi  ma  tutti  sono  fratelli  in  Gesù  Cristo.  Tutti 
i  credenti  non  formano  che  un  popolo  e  la  Chiesa  è  una  grande 
fraternità  (2).  Un  Cristiano  non  è  più  straniero  per  un  altro:  e  co- 
me, essendo  fratelli,  sarebbero  stranieri?  (3).  Nei  primi  secoli  del- 
l'era nuova  i  fedeli  si  tratUivano  da  parenti  da  un  capo  all'altro 
del  mondo  (4).  Orosio  (citato  dal  Lomonaco)  pare  estenda  la  fra- 
ternità sino  a  una  comunione  di  diritto.  In  qualunque  luogo  io  mi 
rifugi,  dice,  non  ho  nulla  a  temere.  In  mezzo  a  Romani  invoco  i 
miei  diritti  di  cittadino  romano,  fra  Cristiani  la  comunanza  di  fede,  tra 
uomini  la  natura  umana.  Essendosi  poi  la  nuova  fede  rapidamente 
diffusa  tra  tutte  le  genti  venne  tolta  di  mezzo  una  delle  maggiori 
cause  di  odio  tra  le  nazioni,  la  diversità  di  religione.  Divenuta  la 
Chiesa  Cattolica  la  vera  erede  dell'  unità  romana,  si  servì  di  questa 
per  {stringere  in  un  vincolo  comune  tutte  le  persone  professanti 
gli  stessi  principii. 

Senonchè  avendo  la  fraternità  cristiana  il  suo  principio  nella 
fede  non  poteva  abbracciare  coloro  i  quali   ad  essa  fede  non  par- 

(t)  PaolO;  III  e  X  ai  Romani. 
a)  Basilio^  Epist.  226. 

(3)  Eusebio^  Prepar.  Evang.  i,  4.. 

(4)  Basilio^  Episl,  203. 


Digiti 


izedby  Google 


-388- 

tecipavaoo,  epperb  ben  presto  sì  vide  riapparire  T  antica  divisione 
con  la  sola  differenza  che  V  odio  che  i  gentili  portavano  verso  gli 
stranieri,  i  Cristiani  lo  portarono  verso  gli  infedeli  e  doveva  risol- 
versi più  Uwài  in  terribili  e  feroci  guerre  di  religione  (1). 

Per  la  Chiesa  tutti  i  fedeli  erano  fratelli,  ma  questi  erano  se- 
parati dagli  infedeli  da  barriere  che  rendevano  inapossibile  ogni 
conounità  di  diritto;  tuttavia,  ben  nota  il  Catellani  (2X  abbiamo  già 
un  notevole  progresso  in  confronto  delle  caste  e  della  esclusione 
antica  poiché  V  infedele  è  uno  straniero  la  cui  naturalizzazione  di- 
pende dalla  sua  sola  volontà. 

L'altro  elemento  che  contribuì  potentemente  alla  formazione 
della  società  medioevale  furono  i  barbari.  Essi  ci  dimostrano  quanto 
sia  vera  la  sentenza  di  Vico  che  ogni  popolo  nella  sua  età  eroica, 
ha  sempre  cura  di  tener  lontani  da  sé  gli  stranieri:  e  per  farci  una 
idea  di  quanto  le  tribù  germaniche  dovessero  odiarsi  reciprocamente 
ci  basti  riferire  ciò  che  Cesare  ci  racconta,  e  cioè  che  in  Germa- 
nia non  erano  notati  d'infamia  i  latrocinii  commessi  oltre  ai  con- 
tini di  ciascuna  città  e  che  pregio  di  quelle  città  si  era  «  quara 
latissimas  circum  se,  vastatis  finibus,  solitudines  habere  >.  Questo 
carattere  di  odio  verso  lo  straniero  lo  conservarono  anche  allor- 
quando, abbandonate  le  loro  sedi  primitive,  si  giltarono  sulle  Pro- 
vincie romane;  non  essendo  lo  straniero  riunito  a  loro  per  nessun 
legame  di  diritto,  gli  negavano  ogni  sorta  di  giustizia  (3).  Egli  era 
privo  del  guidrigildo,  non  si  ammetteva  neanche  che  potesse  aver 
dei  doveri,  se  voleva  essere  in  qualche  guisa  tutelato  doveva  ricor- 
rere all'intervento  d'una  persona  capace,  all'ospite  il  quale  solo  era 
responsabile  delle  sue  azioni  (4)  Chi  non  apparteneva  a  una  tribù 
di  uomini  liberi  era  o  servo  o  wargangus^  nome  dato  al  vagabondo 
0  allo  straniero  (5).  Il  wargangus  era  per  cosi  dire,  fuori  della 
legge  se  non  trovava  una  persona  libera  che  rispondesse  per  lui. 

(t)  Quando  avrai  un  fratello  dello  stesso  padre  e  della  madre,  dice  San 
Crisostomo  (/n  Psalm.^  143)  se  non  è  in  comunione  di  fede  con  te,  sia  ai 
tuoi  occhi  più  barbaro  di  uno  Scila. 

(2)  //  diritto  intemazionale  privato  e  i  suoi  recenti  progressi,  Torino, 
1883,  voi.  I,  cap.  Il,  pag.  2i. 

(3)  Montesquiev^  Eprit  des  lois,  lib.  XXI,  cap.  17. 

(4)  Klimrath^  Travaux  sur  l  hisloire  du  droit  francais^  §.  146,  voi.  I. 

(5)  Orimm^  Deutsche  Rechlsalterthumer ,  733.  Sostiene  il  Muratori  ohe 
Wargausi  furono  chiamati  soltanto  i  profughi  ma  la  sua  opinione  è  vittoriosa- 
mente combattuta  dal  Canciani  e  dal  Troya. 
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Se  non  trovava  alcun  garante  e  reslava  nel  pagus  era  abitual- 
mente ridotto  in  servitù.  —  «  Peregrinum  qui  patronum  non  habe- 
bat  vendebant  Saxones  )>,  dice  lo  storico  Meginardo  (1). 

Però,  non  potendo  durare  a  lungo  un  tale  stato  di  cose  e  com- 
prendendosi che  non  si  poteva  lasciare  lo  straniero  affatto  sprovve- 
duto di  protezione  legale,  s' incaricò  di  questa  protezione  lo  stesso 
re  il  quale  divenne  cosi  il  mundualdo  dei  peregrini  come  lo  era 
degli  orfani,  dei  minori  e  delle  donne  (2)  Ma  non  si  creda  che  i 
principi  concedessero  questa  protezione  senza  un  compenso  poiché  in 
contraccambio  di  essa  pretesero  di  succedere  nei  beni  che  il  fore- 
stiero avesse  lasciato  nel  luogo  di  sua  morte  escludendone  in  tal 
guisa  gli  eredi  legittimi.  Questa,  verosimilmente,  fu  la  prima  ori- 
gine del  diritto  d' albinaggio  (3),  ossia  del  diritto  dello  Stato  di  te- 
nere per  se  le  sostanze  che  gli  stranieri  morendo  lasciavano  in  paese 
il  quale  diritto  per  aver  poste  si  profonde  radici  nelle  legislazioni 
barbariche  ed  essersi  conservato  si  lungamente  anche  nell'evo  mo- 
derno, merita  di  essere  particolarmente  ricordato. 

Il  Yolpicella  (4)  nel  lodevole  intento  di  combattere  le  asser- 
zioni del  Bodino  che  cioè  il  diritto  d*Àlbinato  sia  derivato  dalla 
greca  e  dalle  romana  legislazione  e  che  gli  stranieri  fossero  in  Ita- 
lia trattati  assai  più  duramente  che  in  Francia,  arriva  a  sostenere 
che  al  contrario  in  Italia  un  tale  diritto  non  fu  neanche  mai  pra- 
ticato. Ma  noi  riteniamo  col  già  citato  Morpurgo  che  forse  un  ma- 
linteso amor  di   patria  abbia   fatto  abbracciare  al  Yolpicella  una 

(1)  Citato  dal  LomoDaco:  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  Napoli, 
1874,  pag.  18. 

(2)  Sehupfer^  Istituzioni  politiche  dei  Longobardi,  Firenze,  Le  Moonier. 

(3)  Cosi  repula,  e  ci  pare  con  ragione,  Giovanni  Morpurgo  nella  sua 
bella  monograOa  :  Sulla  condizione  giuridica  dei  forestieri  in  Italia  nei  secoli 
di  mezzo,  Archivio  Giuridico,  voi.  IX. 

Invece  il  Montesquien  (Esprit,  des  bis,  1.  21,  §.  i7)  seguilo  dal  Yol- 
pieella  fa  nascere  il  diriiio  d*albinato  dalle  inva^^ioni  barbariche,  uno  scrittore 
dalle  iniziali  F«  ]>•  P«  L«  {Tratte  historique  de  la  souverainité  du  Rois,  et 
des  droits  en  dependans,  Paris,  chez  Durand,  1754;  til.  I,  cap.  IV)  lo  fa  risa- 
lire soliamo  alla  proibizione  di  Edoardo  III  di  ammetlere  lo  straniero  alla  suc- 
cessione degli  immobili  in  Inghilterra,  il  Bodino  (De  repubblica,  lib.  I,  cap. 
VI)  gli  da  un*  origine  remotissima. 

(4)  Del  diritto  di  albinaggio,  libro  uno.  Memoria  inseiila  a  pag.  255  del 
volume  IH  di  una  raccolta  di  cause  italiane  edita  da  F.  Alberghetti  in  Pra- 
to, 1846. 


Digiti 


zedby  Google 


-  390  — 
opinione  eccessiva  e  dalle  prove  che  egli  adduce  non  ci  pare  si 
possa  affermare  che  in  Italia  non  si  conoscesse  il  diritto  d'albinag- 
gio  benché  siano  pronti  a  convenire  che  fu  men  vessatorio  e  durò 
minor  tempo  che  in  Francia.  Il  documento  sul  quale  il  Volpicella 
appoggia  la  propria  conclusione  è  il  capitolo  390  dell'  Editto  di 
Rotari  che  così  si  esprime:  «  Omnes  Waregangi  qui  de  exteris  fi- 
nibus  in  regni  nostri  finibus  advenerint,  seque  sub  scuto  potestà- 
tis  nostrae  subdiderint^  legibus  nostris  Longobardorum  vivere  de- 
bant  nisi  legem  aliam  a  pietate  nostra  meruerint  d.  Per  questa  legge, 
ci  dice  lo  scrittore  citato,  altro  obbh'go  non  era  imposto  agli  stra- 
nieri se  non  quello  di  vivere  secondo  le  leggi  Longobarde;  però  è 
facile  vedere  come  il  re  esigesse  una  condizione  prima  di  concedere 
una  certa  libertà  agli  stranieri  e  cioè  che  essi  si  ponessero  sub  scuto 
potestatis  nostrae^  ed  anche  sotto  questa  condizione  i  loro  diritti 
erano  in  gran  parte  soggetti  all'albinaggio  poiché,  prosegue  il  ca- 
pitolo: «  si  filios  non  habuerint  legitimos,  non  sit  illis  potestas 
absque  jussione  regis  res  suas  cuicumque  thingare,  nec  per  quemli- 
bet  titulum  alienare  »  (1).  Tuttavia  riconosciamo  ben  volentieri  che 
malgrado  queste  restrizioni  la  condizione  dei  forestieri  in  Italia  era 
molto  più  tollerabile  di  quella  che,  negli  stessi  tempi,  era  loro  fatta 
in  Francia  dove  dapprima  ciascuna  città,  e  poi  il  sovrano,  soleva 
depredare  gli  stranieri  di  tutto  quello  che  morendo  lasciavano. 

Un'altra  conseguenza  dello  stato  di  mutua  ostilità  nel  quale 
vivevano  i  popoli  di  recente  stanziati  sulle  rovine  dell'impero  era 
il  diritto  di  naufragio.  I  Romani  avevano  represso  con  leggi  severe 
tanto  i  brigantaggi  degli  abitatori  delle  coste  che  la  rapacità  del 
lìsco  (2)  ma  le  popolazioni  del  Nord,  povere  e  quindi  avide  di  ric- 
chezze, si  abituarono  ben  presto  a  considerare  un  dono  di  Dio 
(Godseud)  (3)  i  rottami  delle  navi  che  la  tempesta  gittava  contro 


(1)  Il  Morpnrgro  accenna  poi  ad  alcune  disposizioni  positive  che  dimostre- 
rebbero resistenza  del  diritto  di  Albinato  in  Italia:  p.  e.  nello  statuto  dato  a 
Siisa  da  Tomaso  di  Savoja  nel  1197  questo  diritto  é  mantenuto  ancora  in  vi- 
gore e  nel  1188  Pietro  re  e  giudice  d'Arborea  rinunzia  esplicitamente  air  albi- 
naggio  in  favore  dei  Genovesi.  Inoltre  le  disposizioni  liberali  della  costituzione 
dì  Federigo  li  non  avrebbero  avuto  ragione  di  essere  se  la  successione  degli 
stranieri  non  fosse  stata  prima  sottoposta  a  degli  aggravi. 

(2)  Tutto  il  titolo  ff.  De  incendiis,  ruinis,  naufragus;  Cod.,  De  naufra- 
(jìis,  Leg.  I. 

(3)  Cattaneo^  Memorie  di  economia  pubblica,  Milano,  1869,  I,  92. 
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i  loro  scogli;  cosi  s* impadronivano  dei  bastimenti  naufragati  cat- 
turando marinai  e  passeggieri  i  quali  se  non  volevano  essere  ridotti 
in  schiavitù  dovevano  riscattarsi  mediante  forti  taglie  (1).  Cotale 
preteso  diritto  fu  dunque  importato  anche  in  Italia  dove  però  vi 
deve  esser  rimasto  assai  poco  tempo  poiché  già  dall*  anno  836  il 
Capitolare  di  Sicardo,  principe  di  Benevento,  ne  proclama  T aboli- 
zione confermata  poi  dal  concilio  di  Laterano  nel  1079.  In  altri 
paesi  invece  si  mantenne  ancora  per  molto  tempo  e  la  Lega  An- 
seatica credette  d'aver  fatto  assai  quando  lo  convertì  in  un'im- 
posta sugli  oggetti  salvati.  E  ancora  nel  secolo  XVII  i  duchi  di 
Lauenburgo  si  vantavano  della  loro  liberalità  perchè  non  confi- 
scavano che  il  terzo  delle  mercanzie  di  cui  si  operava  il  salvataggio 
sulle  loro  coste!  (2). 

§.11. 
La  feudalità  e  i  cornimi. 

La  condizione  degli  stranieri  divenne  ancora  peggiore  di  quello 
che  fosse  sotto  il  diritto  barbarico  quando,  fallito  il  tentativo  di 
Carlomagno  di  ricostruire  l'impero  d'occidente,  il  potere  feudale 
sottentrò  all'autorità  regia,  ed  i  baroni,  resisi  indipendenti  da  qua- 
lunque controllo,  avocarono  a  so  la  protezione  dei  forestieri  coi 
diritti  e  vantaggi  che  ne  scaturivano.  Allora,  per  far  danari,  essi 
ricorrevano  a  qualunque  espediente  obbligando  ad  esempio  i  vian- 
danti a  passare  per  date  strade  senza  necessità  e  a  pagare  gabelle  ad 
ogni  pie  sospinto.  Di  più  essi  arrestavano  e  riducevano  in  ischiavitù 
quasi  tutti  i  forestieri  che  capitavano  nei  loro  fondi  (3);  dapprima 
si  applicava  ad  essi  la  prescrizione  romana  e  si  faceva  servo  chi 
per  oltre  trent'  anni  si  fosse  fermato  in  uno  Stato  senza  il  permesso 
del  Signore,  poi  i  trent' anni  si  ridussero  a  un  anno  e  un   giorno, 

(1)  Carles  Calvo  ^  Le  droit  inlernational  théortque  et  pratique,  Paris 
1870,  t.  I,  Introduzione. 

(2)  Altri  particolari  che  lo  scopo  del  nostro  lavoro  non  ci  permette  di  ri- 
ferire si  trovano  in  Pardessus^  (Coileciion,  t.  I,  pag.  281  e  t  11,  pag.  206) 
e  in  Hantefeullle^  (Histoire  des  origines^  des  progrèt  et  de»  variations  du 
droit  maritime,  Paris,  1858,  pag.  Ili  e  seg.). 

(3)  Il  Grìmm^  o.  e,  329,  ci  fa  sapere  che  in  Germania  questo  mal  ca- 
pitato straniero  si  chiamava  WildfQgel  (uccello  selvatico),  é  Tatto  con  cui  lo^ 
si  pigliava  Wildfange  (caccia  selvatica). 
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e  fioalmeote  il  solo  metter  piede  sulla  terra  d'  ud  feudatario  faceva 
perdere  la  libertà  onde  a  ragione  si  diceva  che  nel  feudo  V  aria 
fa  servo. 

Quando  poi  in  mezzo  alla  società  feudale  incominciarono  a 
sorgere  i  (Comuni,  essendo  per  essi  di  massimo  interesse  che  molti 
paesani  abbandonassero  le  campagne  e  si  ritraessero  nelle  mura 
delle  città  sempre  minacciate  ad  accrescerne  il  numero  di  difensori, 
furono  solleciti  di  accordare  ai  forestieri  parecchi  favori  precipuo 
dei  quali  P affrancamento  dalla  servitù  onde  alla  massima:  Paria 
fa  sei'vo,  opposero  T altra:  l'aria  fa  libero.  Si  accordavano  poi  fa- 
vori speciali  a  quelli  che,  per  essere  valenti  in  un* arte  o  in  una 
scienza,  potessero  essere  maggiormente  utili  al  Comune,  epperò  i 
professori,  gli  studenti,  gli  artefici  venivano  colmati  di  riguardi  e 
di  onori  (1). 

Pur  troppo  però  sorsero  in  breve  tra  le  città  italiane  d^li  odi 
e  delle  rivalità  senza  numero  che  le  fecero  considerare  nemiche  Tuna 
dell'altra.  In  tali  condizioni  gli  stranieri  non  potevano  al  certo  tro- 
vare nelle  loro  mura  buona  accoglienza;  così,  a  cagione  d'esempio 
gli  stranieri  erano  esclusi  da  certe  professioni  o  dall'esercizio  di 
certe  arti  od  industrie,  non  ne  era  ammessa  la  testimonianza  negli 
atti  0  in  giudizio  né  si  rendeva  loro  giustizia  quando  almeno  non 
avessero  beni  in  città  o  non  prestassero  cauzione  di  pagare  la  spese 
della  lite  ove  in  questa  rimanessero  soccombenti.  Non  potevano 
comperar  beni  immobili  o  navi  né  ereditare  da  un  suddito  se  non 
avessero  conseguita  la  naturalizzazione  (2).  Gli  stranieri  pagavano 
imposte  più  gravi  dei  cittadini  e  in  talune  città  non  potevano  nep- 
pure entrare  senza  dar  sicurtà  di  non  offendere  alcuno.  Spesso  inoltre 
si  trovavano  esposti  a  odiose  rappresaglie  per  i  delitti  e  per  i  debiti 
dei  propri  concittadini,  e  quando  la  loro  presenza  fosse  stimata 
dannosa  erano  senz'  altro  scacciati  dallo  Stato. 

Ma  è  chiaro  che  una  tale  condizione  di  cose  non  poteva,  spe- 
cialmente in  Italia,  durare  a  lungo.  In  primo  luogo  contribuì  a 
farla  cessare  la  notevole  estensione  che  presero  i  commerci  e  le  co- 
lonie degli  Italiani  i  quali  s' accorsero  ben  presto  come  tornasse 
loro  conto  di  trattar  bene  gli  stranieri  che  rappresentavano  la  fonte 
principale  dei  loro  guadagni.  Succede  sempre  cosi;  dapprincipio  i 

(i)  Ferdinando  Laghi,  opera  citala,  pag.  33. 
(2)  Fertile,  Storia  del  diritto  italiano  ecc.,  Padova,  1871,  voi.  III.  Sto^ 
ria  del  diritto  privato^  §.  98,  p.  163  e  seg. 
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popolj  commercianti  sono  rapaci,  avidi,  esclusivisti;  vedono  in  ogni 
straniero  un  nemico  da  combattere,  un  concorrente  da  eliminare, 
ma  ben  presto  F esperienza,  tanto  piii  se  aiutata  dalla  scienza,  in- 
segna loro  che  tra  i  diversi  obbiettivi  delle  varie  nazioni  non  ci 
può  essere  collisione  ma  concorso  di  interessi,  e  che  la  maggior 
produzione  di  un  popolo  ridonda,  in  ultima  analisi,  in  vantaggio 
deir  intera  umanità.  A  ciò  s*  aggiunga  che  ogni  Stato  trova  il  pro- 
prio tornaconto  a  trattar  bene  i  cittadini  di  un  altro  perchè  T  altro 
alla  sua  volta  tratti  bene  i  suoi.  Cosi  le  repubbliche  italiane  erano 
prodighe  del  diritto  di  cittadinanza,  talune  l'accordavano  ad  ogni 
iforestiero  che  abitava  in  città  (1),  di  guisa  che  soltanto  il  passeg- 
giero  era  considerato  straniero.  Un  altro  elemento  che  contribuì  a 
migliorare  la  condizione  degli  esteri  fu  T  amore  degli  studi  che  in 
molte  città  faceva  convenire  un  numero  grandissimo  di  studenti  (2). 
Questi  godevano  del  privil^io  di  poter  scegliere  il  loro  giudice  ed 
erano  assimilati  ai  cittadini  in  quanto  fruivano  dei  diritti  privati. 

§.111. 
I  Glossatori. 

Ma  ciò  che  a  parer  nostro  più  di  tutto  contribuì,  se  non  a 
migliorare  gran  fatto  nella  pratica  la  condizione  degli  stranieri,  al- 
meno a  togliere  molto  della  difiQdenza  e  dell'odio  che  si  nutriva 
verso  di  loro  e  a  proclamarne,  nel  campo  scientiflco,  F  eguaglianza 
giuridica  coi  cittadini,  furono  i  risorti  studt  di  diritto  romano,  di 
quel  diritto  cosmopolita  ed  universale  per  eccellenza  che  creò  e 
tenne  viva  nel  Medio  Evo  Y  idea  d' una  monarchia  universale.  Sotto 
r Impero  romano  non  c'erano,  per  cosi  dire,  più  forestieri,  avendo 
la  costituzione  Antonina  accordata  la  cittadinanza  a  tutti  gli  abi- 
tanti dell'impero;  orbene,  i  glossatori,  fermi  in  quest'idea,  con- 
chiudono che  tutti  coloro  che  appartengono  al  popolo  romano  sono 
naturalmente  cittadini  di  Roma  e  retti  quindi  da  uno  stesso  diritto, 
laonde  inchiudono  nel  popolo  romano  tutte  le  genti  nominalmente 
soggette  all'  autorità  dell'  imperatore. 

Questi  Stati,  che  comprendevano  allora  tutte  le  nazioni  cri- 
stiane ad  eccezione  dei  Greci,  erano  dunque  considerati  come  un 

(1)  BalduSy  Regula^  generaUs  statutorum  (Oceanus  juris,  voi.  II,  p.  160). 

(2)  A  Bologna,  p.  e.,  se  ne  contarono  Ono  oltre  a  dieci  mila. 
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popolo  solo,  i  loro  cittadini  non  potevano  riguardarsi  come  stranieri 
gli  uni  agli  altri,  tutti,  almeno  nel  godimento  dei  diritti  civili,  do- 
vevano esser  trattati  alla  stessa  stregua. 

Questa,  checché  sia  stato  detto  in  contrario,  era,  nel  fondo,  la 
teoria  dei  glossatori  (1);  se  essa  nella  vita  reale  non  fu  general- 
mente seguita,  se  i  glossatori  stessi  assai  spesso  si  contraddicono  e 
fanno  una  quantità  di  eccezioni,  ciò  si  deve  alle  tristi  condizioni  dei 
tempi  ed  al  fatto  che  i  commentatori  delle  leggi  romane  non  erano 
per  nulla  teorici,  non  formulavano  principi  generali,  non  avevano 
davanti  a  loro  che  casi  particolari  nella  risoluzione  dei  quali  dove- 
vano ben  sovente  subire  V  influsso  degli  usi  del  tempo  in  cui  vive- 
vano. Malgrado  ciò  dobbiamo  riconoscere  nelle  loro  glosse  un  no- 
tevolissimo progresso  sulle  legislazioni  barbariche  in  quanto  che 
quest'ultime  partivano  dal  presuppasto  che  lo  straniero  sia  privo 
di  diritti  e  solo  per  eccezione  gliene  conferivano  un  limitato  godi- 
mento; quelle  invece  partivano  dal  concetto  di  una  comunità  giu- 
ridica tra  gli  uomini  cui  solo  eccezionalmente  ponevano  restrizioni 
Si  osservi  inoltre  che  fu  precisamente  in  quel  tempo  (al  principio 
del  secolo  XIV)  che  cominciò  a  sorgere  la  scienza  del  diritto  in- 
ternazionale privato,  vale  a  dire  la  scienza  del  conflitto  delle  leggi 
in  ordine  allo  spazio  (2);  ora  questa  scienza  non  avrebbe  potuto 
sorgere  se  gli  stranieri  fossero  stati  considerati  assolutamente  privi 
di  diritti  (3).  Bartolo,  ad  esempio,  discute  la  questione  se  un  In- 
glese avesse  diritto,  in  virtù  dello  statuto  di  primogenitura,  ai  beni 
che  suo  padre  possedeva  in  Italia.  E  la  soluzione,  secondo  lui,  di- 
pende dalla  qualità  dello  statuto;  se  è  personale,  si  estende  dapper- 
tutto, in  qualunque  luogo  i  beni  siano  situati,  se  è  reale,  non  oltre- 
passa i  limiti  del  territorio.  Nel  primo  caso  il  Aglio  primogenito 


(1)  Cosi  infatii  pensano  il  Wharton^  Conflkt  of  laws,  pag.  63  noUi  r,  e 
Appendice  C.  p.  680  e  il  Bar^  Dos  Internationale  Privatrechty  p.  64  nota  2. 
11  Laurent  invece  (  o.  e.  1. 1,  pag.  288  in  fine  )  crede  che  siccome  tra  i  glos- 
satori si  possono  invocare  delle  testimonianze  favorevoli  agli  stranieri  e  delle  de- 
cisamente contrarie  queste  ultime  siano  decisive  perché  in  armonia  con  le  idee 
dei  giureconsulti  romani. 

(2)  Cosi  almeno  la  si  intendava  allora.  Bartolo  per  il  primo  introdusse  la 
teoria  degli  statuii  e  la  loro  distinzione  in:  personali  e  reali.  Lia  sua  distinàone 
era  puramente  meccanica  e  verbale  ma  ad  ogni  modo  era  pur  sempre  il  primo 
passo  verso  una  qualche  regola  per  risolvere  confliiti  tra  leggi  diverse. 

(3)  V.  r  introduz.  del  nostro  lavoro. 
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raccoglierà  i  beni  italiani:  ora  è  chiaro  che  Bartolo  non  avrebbe 
fatta  questa  ipotesi  se  in  Italia  non  fosse  stato  ammesso  il  diritto 
nello  straniero  di  raccogliere,  anche  per  successione  legittima,  i  beni 
che  un  altro  straniero  morendo  avesse  lasciati. 

Questo  rapido  cenno  che  ci  siamo  studiati  di  dare  sul  modo 
come  teoricamente  e  praticamente  si  riguardassero  gli  stranieri  nei 
secoli  di  mezzo  basta  a  farci  comprendere  come  il  Medioevo  rap- 
presenti sotto  r aspetto  che  a  noi  interessa,  un  periodo  di  vero  e 
proprio  r^resso.  Se  confrontiamo  V  ultimo  svolgimento  della  legi- 
slazione romana  che  non  conosceva  il  diritto  d*albinato  e  aveva 
proibito  quello  di  naufragio,  se  lo  confrontiamo  con  le  prime  leggi 
barbariche  che,  di  regola,  ogni  diritto  negano  al  forestiero  non 
possiamo  non  riscontrare  tra  la  prima  e  le  seconde  un  abisso  che 
si  spiega  però  facilmente  riflettendo  che  i  barbari  hanno  portato 
con  loro  le  esigenze  d' uno  stato  primitivo  e  in  cui  il  considerare 
r  uomo  homtni  lupus  è  quasi  una  necessità  di  natura.  Epperò  dopo 
r  invasione  delle  genti  del  Nord  la  civiltà  dovette  rifare  il  cammino 
percorso  e  chi  sa  forse  quanto  tempo  avrebbe  impiegato  avanti  di 
giungere  al  punto  cui  era  arrivata  prima  di  essere  distrutta  se  i 
germi  delle  antiche  idee  avessero  potuto  perire  con  essa.  Ma  le  idee 
conformi  alla  ragione  del  diritto  non  si  possono  spegnere;  spesso 
in  tempi  di  scosse  violente,  pare  non  possano  resistere  all'assalto 
formidabile  di  idee  nuove  che  incalzano  da  ogni  parte  ma  invece 
nella  lotta  i  soli  principi  falsi  sono  destinati  a  soccombere;  la  verità 
si  fa  sempre  strada,  si  diffonde  poco  a  poco  nelle  menti  e  finisce 
col  riportare  completo  trionfo  di  ogni  resistenza. 

GAPrroLO  IV. 
Evo  moderno. 

§.  1. 
I  giureconsulti  e  i  fllosofl. 

Poche  cose  abbiamo  a  dire  intorno  a  quel  periodo  storico  che 
corre  dal  sorgere  delle  grandi  monarchie  in  Europa  alla  rivoluzione 
francese,  poiché  in  generale  la  condizione  giuridica  degli  stranieri 
rimase  presso  a  poco  stazionario.  Bene  è  vero  che  la  formazione 
dei  grandi  Stati  migliorò  sotto  un  certo  aspetto  la  loro  sorte  nel 
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senso  che  mentre  nelF  epoca  comunale  era  sti-anìero  non  solo  obi 
apparteneva  ad  uo*  altra  nazione  ma  anche  chi  non  era  cittadino 
dei  Comune,  nelle  grandi  monarchie  invece  sono  stranieri  solamente 
coloro  che  appartengono  ad  un'altra  sovranità.  L'accentramento 
politico  nelle  mani  del  re  fece  si  che  non  si  considerarono  piii  come 
albani  quelli  che  essendo  dello  stesso  reame  si  trasferivano  da  un 
luogo  ad  un  altro.  Inoltre  già  sotto  il  regno  di  Luigi  XI  si  inco- 
minciarono ad  escludere  dalF  albinato  quegli  stranieri  che  si  re- 
cassero in  Francia  per  alcune  determinate  fiere,  dipoi  Enrico  IV, 
Luigi  XIII  e  Luigi  XIV  accordarono  V  esenzione  dell'  albinato  agli 
imprenditori  e  lavoratori  di  certe  manifatture  (1).  Ma  queste  ed 
altre  simili  benigne  disposizioni  erano  sempre  dettate  da  un  inte- 
resse del  paese  donde  emanavano  ed  erano  costantemente  in  peri- 
colo di  venir  revocate  dal  capriccio  del  sovrano.  11  concetto  d' una 
vera  eguaglianza  giuridica  tra  i  forestieri  ed  i  cittadini  non  solo 
non  aveva  fatto  un  passo  avanti  ma  aveva  regredito  poiché  se,  fin- 
ché durò  viva  l'idea  del  Sacro  Romano  Impero,  nel  concetto  dei 
giureconsulti  tutti  i  cittadini  nominalmente  soggetti  all'  autorità 
dell'Imperatore  non  potevano  essere  stranieri  gli  uni  agli  altri; 
sparita  quest'illusione,  cominciò  a  prevalere  l'interesse  dei  singoli 
Stati  e  i  diritti  dei  forestieri  furono  misconosciuti  od  ammessi  solo 
in  quanto  potessero  recare  una  qualche  utilità  allo  Stato  che  li  con- 
cedeva. Cosi  ad  esempio  il  diritto  d' albinato  si  mantenne  in  Fran- 
cia fino  alla  rivoluzione  e  ancor  piii  a  lungo  negli  altri  paesi  del 
continente  (2) ,  il  Bacquet  (3)  Io  chiama  un  ornamento  della  corona 
di  Francia,  il  Domat  (4)  dice  che  esso  é  fondato  sull'  ordine  natu- 

(1)  Yolpicella^  opera  citata,  pag.  260. 

(2)  Fu  però  mitigato  da  alcune  convenzioni,  p.  e.,  quella  conchiusa  ali* as- 
sedio di  Amiens  tra  Enrico  IV  e  1*  Olanda.  Di  questi  trattati  alcuni  pochi  abo- 
livano il  diritto  senz'altro,  gli  altri  riserbavano  a  favore  dello  Slato  dove  lo 
straniero  moriva  il  cosi  detto  diritto  di  detrazione  che  consisteva  in  un'imposta 
pagata  dall'erede  il  cui  ammontare  variava  dal  quarto  e  persino  dal  terzo  sino 
al  ventesimo  del  valore  dei  beni.  —  Quanto  agli  altri  paesi  facevano  eccezione 
alcuni  potentati  italiani  e  in  Germania  la  costituzione  di  Federico  II  assimilava 
lo  straniero  all'  indigeno  praticandosi  però  il  diriUo  d' albinaggio  a  titolo  di 
rappresaglia. 

(3)  Bacquet,  Du  droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  12).  Trovasi  nel  II  volume 
delle  sue  opere.  Lyon,  UH. 

(4)  Des  loÌ8  civites  dans  leur  ordre  nature! ;  ediz.  in  foglio  del  1777  pag. 
345,  §.  13. 
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rale  e  che  la  successione  degli  siranieri  appartiene  di  diritto  al  re, 
né  tra  gli  altri  giurisperiti  se  ne  trovò  nessuno  che  levasse  la  voce 
contro  di  esso.  E  lo  stesso  Necker,  proponendo  al  re  l'abolizione 
di  quel  diritto,  Io  considerava  dal  punto  di  vista  pratico  dell'  inte- 
resse nazionale,  dimostrando  quanto  esso  fosse  pregiudizievole  giac- 
ché, detratte  tutte  le  spese  di  formalità  e  di  attribuzioni,  esso  ri- 
ducevasi  a  un  profitto  di  40  mila  scudi  all'anno,  ben  misera  cosa 
di  fronte  al  danno  gravissimo  che  recava  alla  Francia  tenendone 
lontani  gli  stranieri  ed  impedendo  cosi  quel  movimento  dei  capitali 
e  dell'attività  che  costituisce  la  vera  ricchezza  delle  nazioni  (1). 

Eppure  eravamo  ormai  vicini  al  tempo  in  cui  i  deputati  del- 
l'assemblea  castituente,  disdegnando  ogni  tradizione  del  passato 
proclamavano  apertamente,  incondizionatamente  l'eguaglianza  dello 
straniero  col  cittadino  e  l'abolizione  quindi  di  tutti  quei  pretesi 
diritti  che  a  tale  completa  eguaglianza  facevano  ostacolo.  Ora  si 
capisce  che  quest'idea  di  pareggiare  in  modo  assoluto  la  condizione 
giuridica  dello  straniero  a  quella  del  cittadino  non  poteva  certo 
sorgere  li  per  li  in  un  momento  di  entusiasmo  rivoluzionario,  ma 
doveva  rappresentare  l' applicazione  di  principi  già  diffusi  e  pro- 
fondamente radicati  nella  coscienza  popolare.  E  questi  principi  che 
cerchiamo  invano  tra  i  giureconsulti,  tradizionalisti  per  natura,  si 
trovano  vigorosamente  affermati  dagli  economisti  e,  più  ancora,  dai 
filosofi  del  secolo  XVIII. 

Le  relazioni  tra  le  potenze  erano  tuttora  dominate  da  una  po- 
litica dì  gretto  interesse  reputandosi  che  la  prosperità  d' un  popolo 
non  potesse  dipendere  che  dall'  indebolimento  dei  vicini.  Falsa  po- 
litica, esclamava  il  Goudorcet;  il  vero  interesse  d'una  nazione  non 
è  mai  separato  dall'  interesse  generale  del  genere  umano  poiché  la 
natura  non  ha  potuto  voler  fondare  la  fortuna  di  un  popolo  sulla 
disgrazia  dei  suoi  vicini,  né  opporre  l'una  all'altra  due  virtù  che 
essa  ispira  egualmente;  l'amore  della  patria  e  quello  dell'umanità  (2). 
AIbéric  de  la  Rivière  asseriva  che  tutti  gli  uomini  sono  associati 
da  una  necessità  imperiosa  alla  quale  non  possono  sottrarsi  e  che 
in  quest'  ordine  immutabile  essi  sono  tutti  utili  gli  uni  agli  altri  (3) 


(1)  Neeker^  Trattato  sull'  amministrazione  francese,  citato  da  Gnido 
Fasinato  neir  opuscolo  dal  titolo:  Il  diritto  d' aìbinaggio,  Torino,  1884,  p.  17. 

(2)  Condoreet^  Discours  de  reception  à  V  Academie  francaise  (  Oeuvres, 
l.  X). 

(3)  Colleclion  des  economistes,  l.  Il,  2,  pag.  565. 
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ed  il  Turgot  (1),  nei  suoi  «  Discorsi  sulla  storia  universale  »  pa- 
ragonando la  società  antica  e  pagana  con  la  moderna  e  cristiaRa 
magniflcava  guest*  ultin)a  specialmente  per  la  proclamata  eguaglianza 
degli  uomini,  dei  popoli  e  delle  stirpi.  Il  concetto  di  un'assoluta 
eguaglianza  naturale  tra  gli  uomini  traspare  inoltre  chiaramente 
dall'opera  classica  del  Montesquieu  il  quale  dopo  aver  affermato 
che  gli  uomini  sono  inclinati  all'  unione  per  quel  piacere  che  ognuno 
prova  di  entrare  in  relazione  col  proprio  simile  (2),  quando  nel  suo 
esame  comparativo  delle  istituzioni  di  tutte  le  genti,  ne  trova  alcuna 
disumana  verso  gli  stranieri  non  si  rista  dal  flagellarla  aspramente  (3). 
Più  violento  ancora  contro  ogni  specie  di  disuguaglianza  è  il  Rous- 
seau il  quale,  oltreché  chiedere  che  il  legislatore  unisca  i  popoli 
facendo  cadere  l'odiosa  distinzione  di  regnicoli  e  di  stranieri,  af- 
ferma recisamente  che  tutti  siano  nati  eguali  e  liberi  e  che  se  tal- 
volta rinunziamo  alla  libertà  non  lo  facciamo  che  perchè  ci  toma 
conto  (4).  Fu  a  queste  dottrine,  che  alla  loro  volta  non  erano  cbe 
la  continuazione  del  cosmopolitismo  filosofico  d^li  stoici  e  del  co- 
smopolitismo religioso  del  cristianesimo  (5),  fu,  diciamo  a  queste 
dottrine  che  si  ispirarono  ì  legislatori  francesi  quando,  dopo  aver 
inaugurata  l'era  rivoluzionaria  con  una  dichiarazione  dei  diritti 
dell'  uomo,  equipararono  lo  straniero  al  cittadino  abolendo  ogni  di- 
ritto di  detrazione  e  d' albinaggio.  Il  celebre  decreto  che  porta  la 
data  6  Agosto  1790  merita  per  la  sua  importanza  di  essere  testual- 
mente riferito. 

«Considerando,  dice  l'Assemblea,  che  il  diritto  d' albinag- 
gio è  contrario  ai  principi  di  fraternità  che  debbono  legare  tutti 
gli  uomini  qualunque  sia  il  loro  paese  e  il  loro  governo,  che  que- 


(1)  Citato  dal  prof.  Valdarnìni  nella  lez.  XXU  di  Filosofia  sociale,  anno 
accademico  i  888-89. 

(f)  Opera  citata,  libro  I,  cap.  2,  pag.  6. 

(3)  P.  e.  chiama  diritti  insensati  quelli  d*albinato  e  di  naufragio  (libro 
XXI,  cap.  17,  pag.  3H). 

(4)  Del  contrailo  sociale  o  prindpii  del  diritto  politico^  Torino,  1850, 
libro  I,  cap.  II,  pag.  8. 

(5)  Abbiamo  veduto  come  Turgot  lodasse  la  società  cristiana  appunto  per- 
ché proclamante  T  eguaglianza  degli  uomini;  Montesqaien  poi  (o.  e.  libro 
XXIV,  cap.  X,  p.  375)  ha  parole  d'entusiasmo  per  la  scuola  stoica  della  quale 
dice  che  essa  sola  poteva  fare  dei  cittadini,  essa  sola  faceva  i  grandi  uomini, 
essa  i  grandi  imperatori. 
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sto  diritto,  stabilito  ìq  tempi  di  barbarie,  dev'essere  proscritto  da 
un  popolo  che  ha  fondato  la  propria  costituzione  sui  diritti  del- 
r  uomo  e  del  cittadino  e  che  la  Francia  libera  deve  aprire  il  pro- 
prio seno  a  tutti  i  popoli  della  terra,  invitandoli  a  godere,  sotto  un 
governo  libero,  dei  diritti  sacri  e  inalterabili  delT  umanità,  ha  de- 
cretato:... Il  diritto  d'albinaggio  e  quello  di  detrazione  sono  abo- 
liti per  sempre  (I)  ». 

§.2. 
n  Codice  Napoleone  e  i  suoi  commentatori. 

Il  principio  proclamato  dalla  rivoluzione  francese  rappresentava 
r  apice  del  progresso  che  nelle  relazioni  private  internazionali  si 
possa  raggiungere,  vale  a  dire  T  incondizionato  pareggiamento  dello 
straniero  al  cittadino  nel  godimento  del  diritto  civile.  Ma  l'umano 
progresso,  lungi  dal  seguire  una  via  costantemente  ascendente,  non 
prosegue  che  a  passi  lenii  ed  è  sempre  soggetto  ad  oscillazioni  che  ora 
lo  spingono  disordinaianiente  verso  la  mela  cui  tende,  ora  invece  rapi- 
damente ne  lo  allontanano  per  ricominciare  da  capo  il  suo  faticoso 
cammino.  L'umanità  non  s'avanza  che  lottando  e  la  tradizione  è 
tenace  nel  difendere  i  propri  diritti.  Cosi  i  principi  della  rivoluzione 
francese  che  significavano  le  promesse  dell'avvenire,  passato  il  pe- 
riodo d'entusiasmo,  non  tardarono  ad  essere  almeno  in  parie  so- 
praffatti dagli  usi  del  passato,  onde  vediamo  che  il  codice  Napoleone 
è  informato  ad  idee  piii  grette  e  a  principi  più  restrittivi. 

A  dir  vero  il  progetto  del  codice  civile  del  1801  informato 
allo  sti^^sso  sistema  dell'Assemblea  costituente  stabiliva  che:  «  gli 
stranieri  godono  in  Francia  di  tulli  i  vantaggi  del  diritto  naturale, 
del  diritto  delle  genti  e  del  diritto  civile  propriamente  detto  salvo 
le  modificazioni  stabilite  dalle  leggi  politiche  che  li  concernono  ». 
Ma  poi  quando  si  venne  alla  discussione  del  codice  Napoleone  sorse 
viva  controversia  tra  i  legisti  del  Consiglio  di  Stalo  governati  dai 
vecchi  pregiudizi  ostili  allo  straniero,  e  gli  uomini  del  tribunato  fa- 


(1)  Siccome  questo  decreto  aboliva  il  dirilto  d'albinalo  senza  però  far  ces- 
sare r  incapacità  di  cui  era  colpito  lo  straniero  di  raccogliere  le  successioni  a 
lui  devolute,  un  secondo  decreto  delT  8  Aprile  179i  stabiliva  che:  lo  straniero 
anche  non  residente  in  Francia  può  raccogliervi  le  successioni  lasciatevi  dai  suoi 
parenti  slmnieri  o  francesi. 
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vorevoli  alle  massime  umanitarie  della  rivoluzione.  Sosteoevauo  i 
primi  che  c'è  una  distinzione  tra  i  diritti  naturali  e  i  diritti  civili 
e  che  questa  distinzione  si  fonda  sulla  divisione  del  genere  umano 
in  nazioni  (1):  e  non  essendo  una  nazione  o  Stato  altra  cosa  che 
un'  unità  di  leggi  e  di  patria  in  favore  della  quale  i  cittadini  uniti 
partecipano  agli  effetti  civili  del  diritto  della  nazione,  quelli  che 
formano  questa  unità  sono  i  soli  che  passono  reclamare  i  vantaggi 
che  essa  produce.  Ciò  che  caratterizza  dunque  il  diritto  civile  è  di 
essere  proprio  e  particolare  a  un  popolo,  e  di  non  comunicarsi  alle 
altre  nazioni  (2).  Rispondevano  i  secondi  che  la  distinzione  tra  i  di- 
ritti naturali  e  civili  poteva  ammettersi  nell'antichità  quando  in 
ogni  straniero  si  vedeva  un  nemico.  Ma  nei  tempi  moderni  in  cui 
il  lavoro  fa  di  tutte  le  genti  una  grande  società,  tutti  gli  uomini 
debbono  essere  uniti  da  un  legame  di  diritto  in  quanto  non  vi  fac- 
ciano ostacolo  le  divisioni  politiche.  Se  non  possiamo  essere  citta- 
dini dappertutto,  siamo  però  dovunque  membri  della  famiglia  umana, 
e  come  uomini  dobbiamo  godere  dovunque  dei  diritti  inerenti  al- 
l' uomo  (3).  Il  legislatore  non  deve  dunque  privare  gli  stranieri  dei 
diritti  naturali  e  universali  dell'  umanità  e  tali  sono  tutti  quelli  che 
si  chiamano  civili.  Poiché,  che  cosa  sono  i  diritti  civili  se  non  i 
diritti  naturali  scritti?  Scritti  o  no  i  diritti  naturali  appartengono 
dappertutto  agli  uomini;  e  gli  stranieri  non  sono  forse  uomini?  (4). 

Come  osserva  il  Laurent  (5)  i  tribuni  comprendevano  assai  me- 
glio i  principi  eterni  del  diritto  che  non  i  legisti  del  Consiglio  di 
Stato.  Per  provare  quanto  fosse  falsa  la  loro  distinzione  sarebbe 
bastato  osservare  come  il  numero  dei  diritti  ritenuti  natnrali  si  era 
andato  in  progresso  di  tempo  continuamente  allargando. 

Cosi  ad  esempio  in  Roma  gli  stranieri  non  avevano  né  il  jus 
connubii,  né  il  jus  commercii,  mentre  allora  i  legisti  francesi  non 
pensavano  nemmeno  a  riflutar  loro  né  il  diritto  di  matrimonio  né 


(1)  Portulls^   Expoté  general  du  mtème  de  code  civil,  fati  dans  la 
séance  du  Corpt  législatif  du  3  frimaire  an  X,  (Locré,  l.  I,  paj!^.  191,  n.  12), 

(2)  Slméon^  Rapporto   fatto  nella  seduta  15  frimajo  anno  X.  (Locré,  L  I, 
p.  iZi,  n.  8). 

(3)  Ganilhy  Seduta  del  1^  nevoso  anno  X.  (Archives  parlementaires,  t.  IH. 
p.  210). 

(A)  Chazal^  Seduta  del  3  nevoso  anno  X.  (Àrchives  parlementaires,  L  IH, 
p,  247). 

(5)  0.  e.  Condition  des  étrangers,  t.  II,  p.  25. 
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quello  di  proprietà,  perchè  se  ci  sono  diritti  fondati  sulla  natura 
sono  proprio  questi  due  ;  il  numero  dei  diritti  civili  andava  dunque 
restringendosi  mentre  se  ci  fossero  dei  diritti  civili  per  loro  essenza, 
questi  rimarrebbero  tali  sempre  e  dappertutto.  Malgrado  però  le 
considerazioni  svolte  dai  membri  del  tribunato  il  codice  Napoleone 
abbandonò  il  sistema  sanzionato  dall'assemblea  costituente;  né  si 
può  tacere  a  sua  scusa  che  la  speranza  che  le  altre  nazioni  europee 
avrebbero  risposto  all'appello  della  Francia  rivoluzionaria,  era  an- 
data completamente  delusa,  talché  mentre  gli  stranieri  sul  suolo 
francese  erano  pareggiati  ai  cittadini,  al  contrario  la  condizione  giu- 
ridica dei  francesi  all' estero  era  inferiore  a  quella  d^li  indigeni, 
mantenendosi  sempre  a  loro  riguardo  il  diritto  d'albinaggio  con  le 
restrizioni  ed  incapacità  delle  quali  le  loro  leggi  colpivano  gli  stra- 
nieri. 

E  cosi  si  ricorse  al  sistema  della  reciprocità  per  trattati,  san- 
zionato dall'art.  11:  «  Lo  straniero  godrà  in  Francia  degli  stessi 
diritti  di  quelli  che  sono  o  saranno  accordati  ai  francesi  dai  trattati 
della  nazione  alla  quale  questo  straniero  appartiene  ».  Questo  sistema 
fu  calorosamente  difeso  da  Treilhard  (i),  il  quale  volle  dimostrare 
come,  mentre  sotto  l'antico  regime  il  diritto  d'albinato  era  stato 
quasi  intieramente  abolito  da  una  serie  di  trattati,  dopoché  l'assem- 
blea costituente,  cedendo  a  una  generosità  irriflessiva,  ne  aveva  pro- 
nunziato l'abolizione,  non  si  trovò  più  nessuna  nazione  che  volesse 
trattare,  il  che,  a  parer  suo,  era  più  che  naturale  non  avendo  or- 
mai nessuno  Slato  interesse  a  fare  concessioni  ai  Francesi,  avendo 
questi  già  dato  tutto  quanto  da  parte  loro  potevasi  desiderare^  In- 
vano opposero  alcuni  rappresentanti  delle  idee  del  1789  che  il  prin- 
cipio di  reciprocanza  era  contrario  all'interesse  bene  inteso  del  paese 
e  che  per  fare  ciò  che  è  giusto  ed  utile  non  bisognava  aspettare 
che  gli  altri  popoli  lo  facessero  del  pari  (2);  il  principio  venne 
mantenuto,  anzi  con  l'art.  726  lo  si  applicò  al  più  importante  dei 
diritti  civili ,  a  quello  di  succedere ,  stabilendo  che  <c  uno  straniero 
non  è  ammesso  a  succedere  nei  beni  che  il  suo  parente  straniero 
0  francese  possedeva  nel  territorio  del  regno  se  non  nei  casi  e  nel 
modo  con  cui  un  francese  succede  al  suo  parente  possessore  di  beni 

(1)  Exposé  des  moti  fi  n.  9  (Locré  l.  I,  pag.  468). 

(2)  Vedaosì  negli  Archives  parUmentairea  il  discorso  dì  Boissy  d*Àng1as 
(t.  Ili,  p.  195)  e  quello  di  Curée  nella  seduta  del  15  nevoso  anno  X  (t.  Ili, 
pag.  336). 

Archivio  Giuridico,  voi.  XLIX  26 
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nel  paese  di  questo  straniero  in  conformità  alle  disposizioni  del- 
l'art.  11  ».  E  per  completare  l'incapacità  dello  straniero  nell'ar- 
ticolo 912  si  stabiliva:  «  non  potrà  farsi  alcuna  disposizione  a  fa- 
vore di  uno  straniero  se  non  nel  caso  in  cui  questo  straniero  possa 
disporre  a  vantaggio  di  un  francese  ».  —  Tuttavia  si  noli  che  il 
Codice  Napoleone  rende  facile  allo  straniero  il  godimento  di  tutti  i 
diritti  civili  con  lo  stabilire  nell'art.  13  che  egli  avrà  tal  godimento 
se  sarà  ammesso  dal  Governo  a  stabilire  il  proprio  domicilio  in 
Francia  sino  a  che  continuerà  a  risiedervi  ».  Si  noti  ancora  che  dopo 
non  mollo  tempo  e  precisamente  il  14  Luglio  1819  si  abrogarono  i 
due  articoli  726  e  912  e  si  accordò  agli  stranieri  il  diritto  di  suc- 
cedere, di  disporre  e  di  ricevere  per  donazione  tra  vivi  o  per  te- 
slamento  nella  medesima  guisa  dei  Francesi  senza  condizione  alcuna 
di  reciprocità. 

Nel  caso  però  di  divisione  di  una  eredità  tra  coeredi  stranieri 
e  francesi  qnesii  ultimi  potranno  prelevare,  sui  beni  situati  in  Fran- 
cia, uiìa  porzione  eguale  al  valore  dei  beni  situati  in  paese  estero 
dai  quali  fossero  a  (Qualsiasi  titolo  esclusi  in  virtù  delle  leggi  o  delle 
consuetudini  locali.  E  già  dunque  un  buon  passo  l'aver  pareggialo 
il  forestiero  al  cittadino  nel  più  importante  dei  diritti  civili,  quello 
d'acquistare  e  di  irasmettere,  mortis  causa,  ma  in  quanto  agli  altri 
diritti  conserva  il  suo  pieno  vigore  T  art.  11,  consacrante  la  reci- 
procità diplomatica. 

Tale  era  la  condizione  giuridica  creala  agli  stranieri  dalla  prima 
legislazione  moderna,  la  quale,  benché  avesse  fatto  fare  un  passo 
indietro  ai  principi  proclamati  dalla  rivoluzione  francese,  segnava 
tuttavia  un  naturale  progresso  sui  tempi  anteriori  alla  codillcazione. 
Ma  questo  progresso  non  poteva  arrestarsi  prima  di  essere  giunto 
al  suo  ultimo  grado  di  sviluppo,  vale  a  dire  alla  parificazione  com- 
pleta dello  straniero  al  ciltadino  nel  godimento  dei  diritti  civili,  né 
d'altra  parte  poteva  giungere  sino  a  questo  limite  estremo  prima 
d'aver  lottato  e  vinto  contro  tulle  le  obbiezioni  mossegli  tanto  dai 
sostenitori  dell'  esclusivismo  passato  rappresentato  dai  pregiudizi 
odiosi  verso  gli  stranieri,  quanto  dagli  apologisti  del  compromesso 
allora  vigente  rappresentato  dal  principio  di  reciprocità.  A  questa 
ultima  categoria  appartenevano  in  generale  i  commentatori  del  co- 
dice Napoleone,  i  quali  se  non  si  spinsero  fino  a  chiedere  la  di- 
struzione delle  ultime  barriere  che  separavano  i  forestieri  dai  cit- 
tadini, servirono  tuttavia  a  soffocare  le  ultime  voci  rimpiangenti  i 
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privilegi  del  passato  e  prepararono  il  campo  alla  scienza  moderna 
per  fondare  su  basi  incrollabili  quei  principi  che,  tradotti  nella  pra- 
tica legislativa,  contribuiranno  al  pieno  e  completo  svolgimento  delle 
relazioni  private  internazionali. 

Il  Merlin  non  si  preoccupa  punto  de  jure  constituendo^  ma, 
dopo  averci  fornito  alcune  notizie  storiche  sugli  albini  e  sugli  épaves, 
si  limita  a  farci  sapere,  quasi  con  una  certa  compiacenza,  che  i 
cittadini  godono  di  parecchi  diritti  di  cui  gli  stranieri  son  privi, 
quali  ad  esempio  l'avvocatura  e  il  rettorato  o  la  reggenza  nelle 
Dnivei-sità  (1). 

Il  Toullier  (2):  dapprima  enumera  i  principali  diritti  civili,  quali 
il  diritto  di  podestà  paterna  o  maritale,  tutti  i  diritti  di  famiglia, 
quello  d'essere  nominalo  tutore  o  curatore,  di  votare  nel  consiglio 
di  famiglia,  di  succedere,  di  disporre  dei  propri  beni  e  di  ricevere 
per  donazione  tra  vivi  o  per  testamento  ecc.,  di  poi  aggiunge  :  «  Il 
diritto  civile  trae  il  suo  nome  dalla  città,  cioè  da  una  porzione  del 
genere  umano  governata  da  propri  capi.  È  ciò  che  i  Romani  chia- 
mavano civitas  e  i  Greci  wdXi^  donde  il  nome  woXtTeCa,  civitatis 
seu  reipublicae  status  et  administratio  ». 

«  Cosi  neir  origine  e  nel  senso  proprio  primitivo  il  diritto  civile 
e  il  politico  hanno  uno  stesso  ^significato,  cioè  T  insieme,  la  colle- 
zione delle  leggi  che  concernono  la  città  o  i  cittadini.  In  seguito  si 
chiamò  diritto  civile  quello  che  regola  i  diritti  e  i  doveri  dei  cit- 
tadini tra  di  loro  considerati  come  persone  private  e  fatta  astra- 
zione dai  rapporti  dei  governanti  coi  governati  ».  E  tutto  ciò  sta 
benissimo,  soltanto  l'autore  poteva  aggiungere  che, mentre  il  diritto 
politico  è  proprio  di  ciascun  popolo,  il  diritto  civile  è  patrimonio 
dell'  umanità.  Oggidì  non  lo  si  potrebbe  piii  definire:  «  quod  quisque 
populus  sibi  jus  constituit  »  poiché  il  legislatore  non  fa  che  ricono- 
scere nei  codici  quei  principi  di  diritto  naturale  che  sono  sempre  e 
dovunque  indispensabili  al  libero  svolgimento  dell'umana  attività. 

Lo  Zacharia  distingue  le  facoltà  che  derivano  dal  diritto  na- 
turale delle  genti  e  quelle  che  non  derivano  che  dal  diritto  civile; 
le  prime  non  apparterrebbero  allo  straniero  indipendentemente  da 
ogni  concessione,  mentre  le  seconde  «  sono  i  diritti  che  secondo  i 
principi  del  diritto  filosofico  non  esistono  per  l' uomo  che  viva  in 

(1)  Merlin^  Repertoir  1808  —  alla  voce  Étranger. 

(2)  M*  Tonlller^  Le  droit  civil  francati  suivant  l' orare  du  code,  Bru- 
xelles 1837. 
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uno  slato  extra  sociale  e  non  trovano  il  loro  fondamento  che  nella 
legislazione  positiva  ».  Questa  sua  teoria  s' accorda  con  la  definizione 
da  lui  data  del  diritto  naturale:  quello  che  regola  i  rapporti  degli 
uomini  nello  stato  di  natura.  Ma  egli  stesso  riconosce  che  tale  di- 
stinzione apre  un  vasto  campo  all'arbitrio  e  che  sarebbe  più  con- 
forme alle  idee  del  Medio  Evo  che  a  quelle  dell'epoca  attuale:  te- 
niamogli grado  di  questa  resipiscenza  che  gli  ha  fatto  certo  balenare 
alla  mente  le  disastrose  conseguenze  cui  condurrebbe  la  sua  dottrina  ; 
per  essa   tutti  gli  stranieri  si  dovrebbero  considerare  in  uno  stato 
extra-sociale  e,  di  regola,  non  potrebbero  godere  di  nessun  diritto 
civile;  sarebbe  nientemeno  che  un  ritorno  ai  primi  tempi  di  Roma! 
Il  Duranton  (1)  non  dice  nulla  contro  il  principio  di  recipro- 
cità e  spiega  soltanto  perchè  essa  sia  stata  richiesta  per  trattato. 
Ciò  fu  perchè  il  trattato  è   T  opera  di  due  popoli,  è  un  contratto 
sinallagmatico  che   lega   per  conseguenza  l' uno  e  l' altro  e  che  è 
sotto  la  garantia  del  diritto  delle  genti.  Una  legge  positiva  non  è 
al  contrario  che  l'opera  del  popolo  che  l'ha  fatta,  non  è  dunque 
obbligatoria  che  per  lui. 

Il  Troplong  (2)  a  proposito  della  prescrizione  (da  lui  ritenuta 
un  diritto  naturale)  fa  osservare  che  lo  straniero  non  è  privalo  in 
Francia  che  delle  facoltà  derivanti  dal  puro  diritto  civile,  vale  a 
dire  di  quei  privilegi  che  debbono  la  loro  origine  alle  creazioni  ar- 
bitrarie della  legge  nazionale,  o  di  quei  diritti  che  costituiscono  una 
specie  di  funzione  pubblica.  Ma  per  tutte  le  facoltà  che  si  riannodano 
al  diritto  naturale  o  a  quello  delle  genti  modificato  dal  diritto  civile, 
la  civiltà  abbassando  le  barriere,  che  altra  volta  separavano  i  po- 
poli, ha  eguagliato  i  Francesi  e  i  forestieri.  Noi  non  possiamo  che 
sentir  con  piacere  le  lodi  tributate  da  questo  scrittore  alla  civiltà, 
ma  ci  domandiamo  come  mai  il  diritto  civile  può  essere  un  «  pri- 
vilegio che  deve  la  sua  origine  alle  creazioni  arbitrarie  della  legge 
nazionale  ».  Che  cosa  e'  è  d' arbitrario  nelle  disposizioni  sancite  nei 
codici  civili?  Che  cosa  fa  il  legislatore  se  non  dar  forza  obbligatoria 
a  rapporti  giuridici  preesistenti  nell'ordine  di  natura?  E  alla  natura 
umana  non  partecipa  cosi  lo  straniero  come  il  cittadino? 


(i)  Cours  de  droit  civil  suivant  le  code  franQais^  Bruxelles  1841,  Comenlo 
agli  art.  11  e  Ì3. 

(2)  Le  droit  civil  expliqué  suivant  t  ordre  du  code  —  De  la  preicripiion, 
Bruxelles  1846,  Cbap.  I,  pag.  17. 
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Il  Deraolombe  (1)  accenna  ad   un'opinione  la  quale  sarebbe 
disposta  a  concedere  ai  Francesi  tutti  i   diritti  civili  tranne  quelli 
che  sono  accordali  espresvsamenle  ai  Francesi   ad  esclusione  degli 
stranieri  (art.  19,  988  e.  e,  905  cod.  proc.  civ.).  Egli  però  si  di- 
chiara a  questa  opinione  contrario  e  la  crede  inconciliabile  con  gli 
art.  8  e  11  del  codice  Napoleone  né,  jure  condito^  ci  pare  abbia 
torto.  Egli  ci  fa  inoltre  sapere  che  il  godinienlo  di  un  diritto  civile 
per  parte  degli  stranieri  può  anche  derivare  dalla  legge  francese; 
ad  esenf)pio  il  decreto  16  Gennaio  1808  pei*niette  ad  essi  di  acqui- 
stare delle  azioni  della  Banca  di  Francia  e  l'art.  13  del  decreto  21 
Aprile  1810  permette  loro  di  ottenere  delle  concessioni  di  miniere. 
Il  Marcadé  (2),  dopo  un  breve  riassunto  storico  della  varia  con- 
dizione degli  stranieri  nei  tempi  precedenti  la  codificazione,  sostiene 
il  principio   della  reciprocità  per  trattati  perchè,  dice,  potrebbe 
darsi  che  un  paese  in  seno  al  quale  la  civiltà,  F  industria,  le  arti, 
fossero  poco  avanzate,  accordasse  senza  trattati  e  nel  proprio  inte- 
resse privilegi  esorbitanti  ai  Francesi  nelF  intento  di  attirarli  presso 
di  sé,  mentre   la  Francia  dovrebbe  ben   guardarsi  dall'  offrire  gli 
stessi  vantaggi   ai  cittadini  di  quel  paese.  —  È  dunque  la  gretta 
teoria  delf  interesse  che  torna  in  campo  e  per  di  più  di  un  inte- 
resse male  inleso:  poiché  se  uno  Stato  povero  trova  utile  l'accor- 
dare ai  Francesi  dei  privilegi  esorbitanti  per  attirare  presso  di  sé 
i  capitali,  perchè  la  Francia  risentirà  un  danno  ad  usare  vei*so  l'al- 
tro paese  la  stessa  parità  di  trattamento?  Se  il  paese  è  povero  e 
non  potrà  fornire  capitali,  fornirà  la  mano  d'opera,  senza   con- 
tare  che  qualche  cittadino  potrebbe  sempre   trovare   il    proprio 
tornaconto  impiegando  i  propri  capitali  in  Francia  invece  che  nel 
paese  natale.   Accordando  dunque  parità  di  trattamento  lo  Stato 
francese  guadagnerebbe  pur  sempre  una  certa  quantità,  sia  pur  pic- 
cola, di  capitale  o  di  mano  d'opera,  che  invece  viene  a  perdere  col 
sistema  restrittivo  che  il  Marcadé  tenta  di  giustificare. 

Il  Valette  ed  il  suo  allievo  Demangeat  (3)  insegnano  che  lo 
straniero  gode  in  Francia  degli  stessi  diritti  privati  dei  Francesi  ad 
eccezione  di  quelli  che  gli  sono  negati  da  una  disposizione  espressa 

(i)  Coun  de  code  civil,  Bruxelles  1847,  Voi  I,  pag.  \\L 

(2)  Explkation  theorique  et  pratique  du  code  Napoléon,  Paris  1859.  Co- 
mcnto  air  art. 

(3)  Citati  dal  Laurent  nella  sua  opera  magistrale:  Principes  de  droit  ci- 
vii,  l.  I,  p.  512,  n.  406-421. 
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di  legge.  Solo  di  quei  diritti  da  cui  sono  esclusi  da  un  testo  for- 
male non  ottengono  il  godimento  che  per  un  trattalo  di  reciprocità. 
—  Evidentemente  quest*  opinione  è  inconciliabile  col  testo  dell'ar- 
ticolo 11  del  cod.  civ.  al  quale  si  fa  dire  il  contrario  di  ciò  che 
dice;  essa  infatti  è  slata  ripudiata  dalla  giurisprudenza  e  dalla  mag- 
gior parte  degli  autori;  tuttavia  cosi  questa  interpretazione  come 
quella  accennata  dal  Demolorabe  (vedi  sopra),  hanno  a  parer  nostro 
una  grande  importanza  perchè  ci  dimostrano  un  tentativo  di  intro- 
durre nel  codice  delle  idee  più  generose  di  quelle  che  vi  dominano. 
Succede  spesso  cosi;  quando  una  disposizione  legislativa  incomincia 
a  trovarsi  a  disagio,  o  con  nuove  idee  dominanti  nella  scienza,  o 
con  nuove  necessità  della  vita  reale,  allora  l'opera  dell'interprete  è 
rivolta  a  sforzare  quasi  il  senso  delle  parole  del  legislatore  dando 
loro  il  significato  che  per  le  esigenze  del  tempo  dovrebbero  avere 
invece  di  quello  che  hanno  in  realtà.  Cosi,  ad  esempio,  nei  secoli 
XVI  e  XVII  quando  la  vita  commerciale  introdusse  nuovi  rapporti 
giuridici  e  nuove  regole  che  non  potevano  andar  d'accordo  coi  det- 
tami del  diritto  romano  e  canonico,  tutto  l'acume  dei  commentatori 
era  rivolto  a  piegare  gli  antichi  canoni  alle  esigenze  del  diritto  con- 
temporaneo. Certo  essi  li  interpretavano  spesso  a  rovescio,  ma  i  loro 
errori  d'interpretazione  erano  fecondi  di  progresso  nello  svolgimento 
del  diritto  mercantile.  Del  pari  nel  caso  nostro  lo  sfono  che  fecero 
taluni  commentatori  del  codice  Napoleone  per  dare  alla  disposizione 
dell'art.  II  un  significato  che  non  ha,  ci  dimostra  chiaramente 
come  essi  sentissero  la  necessità  d' una  più  completa  eguaglianza 
tra  i  cittadini  ed  i  forestieri  e  tentassero  di  far  accostare  la  legisla- 
zione contemporanea  ad  un  ideale  che  non  doveva  essere  realizzato 
che  da  una  legislazione  posteriore. 

§3. 

La  scienza  moderna. 

Dalla  precedente  rassegna  abbiamo  potuto  vedere  come  i  civi- 
listi che  presero  ad  oggetto  dei  loro  studi  il  codice  francese,  salvo 
alcune  eccezioni,  difendessero  in  generale  come  ragionevole  ed  utile 
il  principio  della  reciprocità,  né  spingessero  più  oltre  i  loro  desi- 
deri. E  forse  gli  scrittori  di  diritto  civile  non  sarebbero  che  a  stento 
usciti  da  quell'ordine  di  idee  dipendente  in  gran  parte  dall'indole 
rigida  ed  esclusiva  della  loro  disciplina,  se  nel  frattempo  non  fosse 
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sorto  un  nuovo  indirizzo  e  non  si  fossero  aperti  più  vasti  orizzonti 
per  il  diritto  internazionale  privato. 

N.  l.  Le  dottrine  della  comitas  e  della  comunità  di  diritto. 

Sino  a  quel  tempo  era  dominata  in  questa  scienza  la  dottrina 
che  ogni  comunicazione  di  diritto  a  prò*  degli,  stranieri  al  pari  di 
ogni  ammissione  deir  autorità  di  leggi  straniere  sopra  un  territorio 
non  avesse  altra  base  fuorché  la  urbanità  e  la  volontaria  benevo- 
lenza tra  le  nazioni,  oppure  il  loro  espresso  o  tacito  consentimento 
(ex  comitale,  ob  reciprocam  utilitatem).  Né  questa  dottrina  fu  solo 
professata  dagli  scrittori  anteriori  alla  rivoluzione  francese  quali 
THuber  (1)  e  il  Voet  (2);  essa  si  mantenne  tenace  anche  molto 
tempo  dopo  la  dichiarazione  dei  diritti  delFuomo.  Ad  esempio  lo 
Story,  dopo  aver  affermato  che  diritto  internazionale  privalo  e  cor- 
tesia sono  sinonimi,  dice  che  e'  é  una  specie  di  necessità  di  render 
giustizia  agli  altri  perchè  gli  altri  la  rendano  a  noi  (3).  Il  Foelix 
pone  questi  due  principi:  «)  Ogni  nazione  possiede  sola  ed  esclusi- 
vamente la  sovranità  in  tutta  T  estensione  del  territorio;  ^)  Nessuno 
Stato  può  con  le  sue  leggi  vincolare  o  regolare  gli  oggetti  che  si 
trovano  fuori  del  suo  territorio  o  le  persone  che  non  vi  risiedono, 
siano  0  non  siano  a  lui  sottomesse  per  il  fatto  della  loro  nascita  (4). 
Questi  principi  conducono  naturalmente  a  sciogliere  ogni  legame  tra 
le  nazioni,  le  quali  non  hanno  l'una  verso  delPaltra  alcuna  obbliga- 
zione e  non  agiscono  che  per  considerazioni  d'utilità  o  di  conve- 
nienza. Il  nostro  Rocco  (5),  dopo  aver  difeso  il  principio  di  reci- 
procanza  in  nome  dell' eguaglianza  dei  diritti  e  dei  doveri  delle  na- 
zioni runa  verso  dell' altra  (Gap.  8,  pag.  83),  prosegue:»  Gli  stra- 
nieri non  fanno  parte  dello  Stato  delle  due  Sicilie,  è  altrove  che  è 
posta  la  patria  loro.  Se  alcuna  parte,  o  tutti  i  diritti  civili  di  che 
godono  i  regnicoli  loro  si  danno  dalle  nostre  leggi,  ciò  è  per  ca- 
ci) Praelectiones,  voi.  II,  lib.  I,  p.  3.  —  De  conflictu  legum  §.  2. 

(2)  De  Uatutis  §§.  1,  i2,  17. 

(3)  Conflkt  of  laws.  Boston  1862,  pag.  20,  23,  31. 

(4)  Tratte  du  droit  internadonal  pritfé  {i^  co.  par  Demangeat,  Paris  1866) 
pag.  19  e  seg. 

(5)  Diritto  civile  internazionale^  ovvero  dell'  uso  e  del?  autorità  eccy  prima 
edizione  livornese  sull'ultima  di  Napoli,  1859.  —  Oltre  i  frammenti  citati  si 
veda  anche  cap.  Y. 
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gioDÌ  puramente  politiche.  Non  sta  la  stessa  obbligazione  coni  è 
rispetto  ai  nazionali.  Fu  per  render  facile  la  corrispondenza  tra 
gente  e  gente;  fu  per  agevolare  il  fondamento  d'una  mutua  bene- 
volenza e  le  utili  speculazioni  del  commercio  e  dell'  industria  ». 
(Gap.  IX,  pag.  90). 

Da  simiglianti  idee  erano  ispirali  il  Wharlon  (1),  il  Whealon  (2), 
il  Phillimore  (3)  ed  il  Casanova  (4).  Le  loro  dottrine  portavano  di 
conseguenza  che  ogni  nazione,  in  virtù  della  sua  sovranità,  rimane 
affatto  libera,  se  crede,  di  pareggiare  lo  straniero  al  cittadino  op- 
pure di  rendere  disuguale  la  loro  condizione  giuridica  senza  allon- 
tanarsi dai  principi  di  giustizia  perchè  altro  non  fece  che  servirsi 
di  un  suo  diritto. 

Il  Lawrence  per  primo  tanto  nel  «  Commenfaire  sur  les 
élémenis  du  droil  International  et  sur  l'hisloire  des  progrès  du 
droit  des  gens  de  Whealon  »  (5)  come  in  una  corrispondenza 
tenuta  col  Westlake,  (6)  ripudia  il  principio  della  reciproca  utilitas 
e  della  comitas  gentium  e  vi  sostituisce  quello  della  giustizia. 

Del  pari  lord  Brougham  (7)  riconosce  non  doversi  parlare  di 
cortesia  in  diritto  internazionale  privato,  poiché  per  lui  è  la  giustizia 
che  impera  sul  diritto  e  non  le  convenienze. 

Radicalmente  diversa  da  queste  è  invece  la  teoria  del  Sa- 
vigny.  Per  lui  la  cortesia  non  è  già  una  concessione  arbitraria 
e  mutevole  a  grado  della  politica ,  è  piuttosto  uno  viluppo  del 
diritto  internazionale.  È  sul  diritto  e  non  sali'  interesse  che  si 
fondano  le  mutue  relazioni  ira  i  popoli.  Fra  di  essi  esiste  una 
società ,  vale  a  dire  un  legame  giuridico,  che  implica  in  primo 
luogo  un'eguaglianza  completa  fra  tutti  gli  uomini  a  qualunque  na- 
zione essi  appartengano,  per  ciò  che  concerne  il  godimento  dei  di- 


(1)  Ricordato  dal  Laurent,  t.  I,  pag.  580;  lo  stesso  Laurent,  critica 
lungamente  la  teoria  della  cortesia  specialmente  nei  suoi  effelti  sui  conflitti  di 
leggi  diverse. 

(2)  Elemenls  de  droit  international^  HI  ediiion  1858,  Leipzig,  Brockhaus 
t.  I,  pag.  105  e  108. 

(3)  Commentaries  of  international  law,  voi.  I,  p.  3. 
(i)  Lezioni  di  diritto  internazionale,  Genova,  Lez.  31. 

(5)  Voi.  HI,  Leipzig,  Brockaus  1873,  §.  2. 

(6)  Lo  Slesso  \Vestlake  richiama  nella  sua  lettera  quanto  aveva  stabilito 
neir  opera  InUrnational  Law  (160,  165,  345,  397). 

(7)  Citalo  da  Story,  Conflìct  of  Laws,  pag.  245  (nota). 
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ritti  civili,  e  secoodariaraente  un'  eguaglianza  di  traltaraento  tra  le 
diverse  l^gi,  purché  bene  inteso  riguardino  interessi  privati.  Col 
conferire  dunque  ai  forestieri  l'esercizio  dei  diritti  civili,  col  per- 
mettere l'applicazione  d'una  legge  straniera  anche  nell' interno  dello 
Stato,  non  si  la  che  riconoscere  la  comunità  di  diritto  tra  le  na- 
zioni (1). 

Mentre  il  Savigny  formulava  questa  dottrina,  cominciavasi  ormai 
nel  diritto  delle  genti  a  parlare  di  nazionalità,  ed  il  professore  di 
Berlino,  prevedendo  forse  il  movimento  scientifico  che  bentosto  si 
sarebbe  prodotto,  si  affrettava,  nella  prefazione  del  suo  trattato,  a 
ripudiarlo  dicendo  :  «  Un  diritto  che  si  chiama  intemajsionale,  può 
mai  riposare  sulla  nazionalità?  Il  diritto  internazionale  suppone 
che  esista  un  diritto  univei^sale,  comune  a  tutti  i  popoli,  mentre  la 
nazionalità  risveglia  l'idea  d'un  diritto  speciale,  espressione  d'un 
carattere  particolare.  Come  conciliare  l' universalità  e  la  particola- 
rità? Il  diritto  nazionale  deve,  al  contrario,  fondersi  nel  diritto  uni- 
versale ».  Sarebbe  facile  dimostrare  come  l' individualità  delle  na- 
zioni non  impedisca  per  nulla,  anzi  faciliti  la  formazione  d'un 
diritto  universale,  ma  la  miglior  dimostrazione  di  ciò  è  data  dal 
sorgere  e  dal  rapido  estendersi  della  scuola  italiana  la  quale,  pur 
partendo  dallo  stesso  concetto  del  giureconsulto  tedesco,  quello  cioè 
di  una  comunanza  giuridica  tra  le  genti,  pone  il  principio  di  na- 
zionalità a  base  di  tutto  il  proprio  sistema  scientifico. 

n  Hancini  e  il  principio  di  nazionalità. 

Cotale  sistema  fu  inaugurato  per  il  primo  dal  Mancini  (2)  il 
quale  dimostrava  come  il  principio  di  nazionalità  fosse  atto  a  re- 
care tanti  benefizi  nella  pratica  quanta  chiarezza  nella  scienza,  che 
sotto  il  presidio  della  legge  suprema  del  diritto  universale  verrebbe 
in  tal  modo  a  disporsi  intorno  ad  un'unica  idea,  causa  e  limite  di 


(1)  Sarlgny^  System  dei  heutigen  ròmischen  Rechts,  Berlin  1849,  voi. 
VII,  pag.  26  e  seg.  §.  348. 

(2)  Il  Maneini^  era  stalo  per  vero  preceduto  dal  Rossi  e  dal  Roma- 
gnosi  dei  quali  il  primo  aveva  notato  che  V  omogeneità  degli  elementi  dello  Slato 
rende  più  facile  il  raggiungimento  del  suo  One,  T  altro  aveva  dato  il  concetto 
deir  etnicarcbia  (Scienza  delle  costituzioni,  pag.  44-46).  Ma  il  Mancini  ha  di 
particolare  che  pone  il  principio  di  nazionalità  a  fondamento  di  tutto  il  diritto 
internazionale. 
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tulle  le  altre  (1).  Io  questo  sistema  infatti  unico  sarebbe  il  sog- 
getto del  diritto  tra  le  genti:  la  nazionalità;  il  limite  razionale  del 
diritto  di  ciascuna  nazione  sarebbero  le  altre  nazioni,  il  fine  su- 
premo del  diritto  delle  genti  sarebbe  T  umanità  delle  nazioni  del 
Vico,  cioè  la  celebrazione  dell'umanità  e  del  suo  progresso  civile  nel 
libero,  armonico  e  compiuto  sviluppo  delle  nazionalità.  Non  dob- 
biamo tacere  che  contro  questa  teoria  si  fecero  parecchie  obbie- 
zioni: si  disse  in  primo  luogo  che  essa  è  incompleta  inquanto  non 
tien  conto  del  concetto  di  umanità,  ma  a  ciò  rispose  il  Mancini 
ammettendo  anzi  la  necessità  di  conciliare  i  due  elementi  di  unità 
e  di  varietà;  egli  afferma  non  voler  la  sua  scuola  né  l'egoismo  na- 
zionale né  un  vago  cosmopolitismo,  ma  assere  suo  ideale  la  coesi- 
stenza e  r  indipendenza  di  tutte  le  nazioni  sotto  la  legge  universale 
del  diritto  (2). 

Si  notò  inoltre  che  la  teoria  del  Mancini  è  contraddetta  da  un 
fatto  storico  per  il  quale  i  maggiori  progressi  dell'umanità  sono 
dovuti  a  un'azione  collettiva  e  non  limitata  a  un  popolo  solo.  Né 
il  Mancini  conlesta  tale  fenomeno,  ma  rileva  come  ogni  singola  na- 
zione abbia  avuto  una  parte  speciale  in  quell'azione  collettiva  e 
come  ogni  movimento  di  civiltà  abbia  avuto  impulso  da  uno  Stato 
particolaie.  In  terzo  luogo  si  tacciò  la  sua  teoria  di  sovversiva  e 
dannosa  al  mantenimento  della  pace,  al  che  egli  rispose  (3)  che 
dair insegnamento  d' una  dottrina  non  si  deve  derivare  la  necessità 
di  tradurla  immediatamente  con  la  forza  in  istato  di  reale  applica- 
zione. Dopo  aver  risposto  a  queste  principali  obiezioni  il  Mancini 
fa  derivare  dal  principio  di  nazionalità  molle  importanti  conse- 
guenze così  nel  diritto  internazionale  pubblico  come  nel  privato. 
Dovendoci  noi  occupare  soltanto  delle  ultime,  noteremo  come  da 
esso  principio  egli  deduca  il  riconoscimento  dei  diritti  civili  nello 
straniero  e  il  diritto  in  lui  che  i  suoi  rapporti  giuridici  vengano 
regolati  dalla  propria  legge  nazionale. 

E  a  dir  vero  qui  troviamo  dell'esagerazione,  noi  crediamo 
piuttosto  che  queste  due  splendide  conseguenze  si  debbano  attribuire 
al  principio  di  umanità  e  al  rispetto  dell'eguaglianza  giuridica  na- 
turale di  lutti  gli  uomini.  Lo  Stato,  dice  lo  stesso  Mancini,  man- 
cherebbe al  suo  fine  e  alla  sua  prima  ragione  di  essere  se  invece 

(1)  Manelni^  Prelezioni,  pag.  56-57.  Napoli  Margbieri  1873. 
(:2)  Maneinl^  Dirìilo  internazionale,  pag.  79  e  194. 
(3)  Mancini^  Prelezioni,  pag.  198,  199. 
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di  riconoscere  e  garentire  i  diriili  e  le  innocue  libertà  individuali, 
arbitrariamente  le  disconoscesse  o  linfiitasse. 

Ora  se  è  un  vero  diritto  Y  esercizio  innocuo  della  propria  li- 
bertà fino  al  punto  in  cui  ad  altri  non  rechi  detrimento,  codesto  è 
vero  e  perfetto  diritto,  non  già  solamente  nei  rapporti  degli  altri 
cittadini  del  medesimo  Stato,  ma  in  faccia  a  tutto  il  rimanente  del 
genere  umano,  perchè  la  conservazione  e  garantia  della  libertà  del- 
l'uomo  non  può  incontrare  altro  limite  razionale  che  l'eguale  pro- 
tezione e  garantia  della  libertà  giuridica  degli  altri  uomini.  Onde 
consegue  che  secondo  i  puri  dettami  della  ragione,  Tuomo,  prima 
e  indipendentemente  dalle  leggi  positive  e  scritte,  porta  con  sé  dalla 
natura  un  titolo  ad  esigere  da  tutti  gli  altri  uomini  che  gli  lascino 
possedere  riconosciuta,  garantita  e  sicura  quella  misura  della  sua 
libertà,  quella  estensione  del  suo  esercizio  in  qualunque  parte  della 
terra  egli  si  trovi  e  qualunque  sia  l'autorità  che  govei*ni  (1).  Queste 
sono  le  conclusioni  nobilissime  del  Mancini  alle  quali  noi  non  pos- 
siamo che  far  plauso,  ma  confessiamo  di  non  saper  vedere  una 
stretta  relazione  tra  esse  e  il  principio  di  nazionalità.  Forsechè  se 
le  relazioni  internazionali  non  si  fondassero  su  questo  principio, 
r effettuazione  delle  predette  conclusioni  verrebbe  resa  impossibile? 
Se  la  famiglia  umana  fosse  formata  di  Stali  riuniti  per  volontario 
consenso,  anziché  di  nazioni  costituite  quasi  dalla  mano  stessa  della 
natura,  sarebbe  forse  impossibile  attuare  medesimamente  la  com- 
pleta eguaglianza  giuridica  tra  i  cittadini  ed  i  forestieri?  Ci  pare 
di  no:  1  ideale  del  Mancini,  egli  stesso  lo  confessa,  riposa  sul  ri- 
conoscimento in  tutti  gli  uomini  della  libera  esplicazione  delle  loro  at- 
tività quando  queste  non  rechino  ad  altri  detrimento;  nel  principio  di 
umanità  dunque,  nel  principio  che  riconosce  all'  uomo  dei  diritti  in 
quanto  è  uomo  e  non  in  quanto  fa  parte  di  questa  piuttosto  che  di 
quella  nazione,  dobbiamo  rinvenire  il  vero  fondamento  su  cui  poggia 
l'eguaglianza  giuridica  del  forestiero  di  fronte  al  cittadino.  E  che 
dunque?  Possiamo  forse  dire  che  il  principio  di  nazionalità  non  rap- 
presenta nessun  passo  verso  l'ideale  che  andiamo  cercando?  No 
certo,  esso  rappresenta  un  progresso  sulla  teoria  del  Savigny  in  quan- 


(1)  Queste  idee  sono  esposte  nella  relazione  che  il  Maneini  presentava  al- 
l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Ginevra  del  1874.  Nella  re- 
lazione suddetta  riproduce  la  teoria  già  da  lui  sostenuta  nel  corso  delle  lezioni 
del  diritto  internazionale  nell'Ateneo  torinese. 
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tochè  quest'ultimo  cousidera  il  diritto  annesso  al  dpnoicilio  mentre 
il  Mancini  lo  considera  annesso  alla  nazionalità,  cosi  che  il  diritto 
di  ciascuna  nazione  dev'essere  applicato  dovunque  in  quanto  sia 
compatibile  con  l'ordine  sociale  dello  Stato  in  cui  si  domanda  l'ap- 
plicazione di  esso.  Ciò  porta  di  conseguenza  che  non  solo  vengano 
riconosciuti  allo  straniero  i  propri  diritti,  ma  gli  vengano  ricono- 
sciuti in  quel  modo  in  cui  egli;  come  membro  di  una  data  nazione 
è  abituato  ad  esercitarli,  equivale  cioè  ad  ammettere  l'applicazione 
d'una  legge  straniera  nel  territorio  nazionale.  Ed  è  qui,  come  nota 
sottilmente  il  Laurent,  che  si  scorge  l'intimo  legame  tra  la  que- 
stione di  cui  ci  occupiamo  e  la  risoluzione  dei  conflitti  delle  leggi, 
poiché  per  poter  proprio  dire  che  lo  straniero  è  pareggiato  al  cit- 
tadino non  basta  che  gli  si  conceda  il  godimento  dei  diritti  civili; 
bisogna  anche  concederglielo  in  quello  stesso  modo  in  cui  ne  gode 
il  cittadino,  vale  a  dire  servendosi  della  propria  legge  nazionale.  E 
a  raggiungere  quest'ultimo  desiderato  della  scienza  contribuisce  in 
modo  efficacissimo  il  principio  di  nazionalità. 

L'opera  del  Mancini  fu  in  Italia  proseguita  da  un  ragguarde- 
vole numero  di  scrittori,  i  quali  e  per  la  legislazione  che  presero 
ad  obbietto  dei  loro  studi  e  per  i  principi  da  essi  sostenuti  ebbero 
il  nome  di  Scuola  italiana  di  diritto  internazionale.  In  generale  essi 
esplicano  con  maggior  determinazione  il  nuovo  concetto  introdotto 
nella  scienza  dal  Mancini,  pur  non  andando  tutti  d'accordo  nell'ap- 
plicazione del  concetto  stesso  alle  varie  specie  di  rapporti  giuridici. 

Il  Lomonaco  (1)  combattè  dapprima  la  teoria  della  comitas 
sostenuta  dallo  Story  e  dal  Foelix  (vedi  sopra)  asserendo  che  quando 
si  discorre  di  diritto  non  è  da  invocarsi  la  cortesia  la  quale  ri- 
sveglia ridea  del  favore  e  dell'indulgenza,  cose  queste  che  non 
possono  costituire  il  fondamento  del  rispetto  dell'umana  personalità; 
né  può  invocarsi  la  reciproca  utilità  poiché  la  storia  narra  innume- 
revoli ingiustizie  che  da  questa  pretesa  legge  sono  state  consa- 
crate (2).  Ritiene  poi  che  il  principio  razionale  da  sostituirsi  alla 
dottrina  da  lui  oppugnata  sia  quello  della  comunanza  del  diritto, 
limitato  però  in  parte  dalla  nazionalità  e  dal  territorio  (3).  Del  prin- 
cipio di  nazionalità  si  serve  poi  per  dirimere  la  maggior  parte  dei 

(1)  Giovanni  Lomonaoo^  Trattato  di  diritto  civile  internazionale^  voi, 
unico,  Napoli,  Giuseppe  Marghieri  1874. 

(2)  Op.  cil.  pag.  AO  e  4t. 

(3)  Op.  cil.  pag.  44. 
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conflitti  tra  leggi  diverse,  il  che  dimostra  ancora  la  verità  deir  os- 
servazione che  facevanf)o  poc'anzi,  che  cioè  il  principio  di  nazio- 
nalità, senza  essere  la  causa  prima,  contribuisce  però  indirettamente 
alla  parificazione  giuridica  del  forestiero  col  cittadino  ed  è  conci- 
liabilissimo col  principio  di  umanità. 

Il  Pescatore  (1)  è  favorevole  tanto  alla  teoria  del  Savigny 
quanto  a  quella  del  Mancini  che  la  completa.  Nello  svolgimento 
storico  del  diritto  egli  ravvisa  una  lotta  continua  contro  T  indivi- 
dualismo da  una  parte  e  il  principio  sociale  dall'altra:  questa 
lotta,  secondo  lui,  percorre  tre  stadi. 

1.  Lo  stadio  di  guerra  aperta  e  di  ostilità  permanente,  nel  quale 
lo  straniero  è  calcolato  un  nemico  ed  un  essere  senza  diritti. 

2.  Lo  stadio  delle  trattative,  nel  quale  lo  Stato  mantiene  in 
teoria  il  primitivo  rigore  del  diritto,  ma  discende  a  concessioni  spon- 
tanee per  benigni  riguardi  e  per  reciproco  interesse:  ex  comitate. 

3.  L'ultimo  periodo  manifesta  la  prevalenza  del  principio  sociale 
contro  rindividualismonei  rapporti  internazionali.  In  quest'ultimo  stadio 
dello  sviluppo  storico  dell'uomo,  quello  stesso  principio  sociale  che 
creò  la  famiglia,  che  impose  alle  famiglie  la  società  comunale  ed 
ai  comuni  Io  Stato,  crea  di  necessità  anche  fra  gli  Stati  una  certa  co- 
munione di  diritto  che  è  la  legge  generale  delle  nazioni  giuridica- 
mente associate.  In  forza  di  quella  ogni  uomo  è  considerato  come 
cittadino  della  grande  città  che  è  il  mondo  (2). 

Il  Pescatore  inoltre  vagheggia  la  costituzione  di  tutti  gli 
Stati  secondo  il  principio  di  nazionalità,  dicendo  che  quando  ciò 
avvenisse  la  società  generale  dei  popoli  starebbe  con  perfetta  sicu- 
rezza ponderibus  libeata  suis.  Ma  in  quanto  al  diritto  privato 
egli  non  considera  che  l'associazione  internazionale  degli  Stati;  ri- 
ferisce al  soggetto  Stato  la  qualifica  di  nazionalità,  e  la  legge  della 
nazione  in  questa  guisa  considerata  gli  pare  la  sola  atta  a  regolare 
il  maggior  numero  dei  rapporti  giuridici  (3). 

L'Esperson  sul  principio  di  nazionalità  come  base  del  diritto 
internazionale  privato  ha  un'opinione  non  diversa  da  quella  del 
Pescatore  (4),  ritiene  cioè  che  «  se  non   può  dirsi  che  tale  prin- 

(i)  Matteo  Pescatore,  La  logica  del  diritto,  voi.  I,  pag.  307  e  3i2, 
Torino  1863. 

(2)  Op.  ciL  pag.  301,  303,  312. 

(3)  Op.  cil.,  pag.  334  e  335. 

(4)  Pietro  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità  applicato  alle  rela- 
zioni civili  internazionali.  Pavia  1868,  cap,  II,  n.  7. 
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cipio  ponga  lerraine  a  tutte  le  difficoltà  e  chiuda  Y  èra  delle  diver- 
genze nella  sfera   del  diritto  internazionale  privato  »  serva  però  a 
risolvere  la  maggior  parte  delle  questioni  (1). 

Il  Fiore  accetta  le  idee  del  Savigny  con  queste  parole:  L'in- 
dirizzo dato  dal  Savigny  noi  l'accettiamo  perfettamente  anzi  dichia- 
riamo di  esserci  ispirati  alle  profonde  pagine  del  giureconsulto  te- 
desco. Anche  noi  vagheggiamo  Tidea  d'una  comunità  di  diritto  tra 
gli  Stati,  anche  noi  ammettiamo  che  per  decidere  nei  casi  di  colli- 
sione quale  sia  la  legge  che  debba  preferirsi,  sia  necessaria  l'esatta 
delimitazione  dell'impero  di  ciascuna  legge  (2).  Ma  dimostra  in  ap- 
presso l'eccellenza  della  legge  di  nazionalità  in  confronto  di  quella 
del  domicilio,  poiché  la  prima  prende  sotto  la  sua  protezione  l' in- 
dividuo fin  dalla  nascita  e  lo  accompagna  in  tutti  i  successivi  gradi 
del  suo  sviluppo,  di  modo  che  quando  l'individuo  fissa  il  proprio 
domicilio  in  paese  straniero  non  è  più  l'uomo  fisico  ma  l'uomo  so- 
ciale, è  il  nazionale  del  tale  paese,  e  può  conseguentemente  doman- 
dare che  la  sua  condizione,  la  sua  capacità,  i  suoi  diritti,  cosi  come 
sono  determinati  dalla  legge  della  sua  nazione,  siano  rispettati  non 
in  virtii  dei  trattati  ma  in  virtù  di  quei  principi  di  diritto  pub- 
blico che  regolano  i  rapporti  degli  Stati  sovrani  (3) 

Finalmente  il  Fertile  espone  in  cinque  regole  fondamentali  tutta 
la  teoria  del  diritto  internazionale  privato: 

I.  Gli  Stati  per  legge  universale  della  umana  natura  hanno  la 
destinazione  di  coesistere  in  armonia  giuridica  salvo  a  ciascuno 
quanto  è  necessario  alla  sua  esistenza  indipendente  quale  organismo 
compiuto  in  sé  slesso. 

II.  La  personalità  dell'uomo  dev'essere  rispettata  e  protetta 
anche  nello  straniero  in  tutti  gli  Stati. 

III.  Ciascuno  Stato  ha  bensì  il  diritto  di  custodirsi  e  di  con- 
servarsi nei  suoi  elementi  costitutivi  e  reggersi  a  proprie  leggi  di 
ragione  civile  e  penale,  ma,  in  causa  della  socialità  e  solidarietà 
della  umana  famiglia,  non  può  equamente  rifiutare  applicazione  nel 
proprio  territorio  a  leggi,  atti  e  sentenze  di  sovranità  straniere  quando 


(1)  Esperson^  Movimento  giuridico  in  Italia  e  nel  Belgio  sul  diritto  in- 
ternazionale privato.  Firenze,  Civelli  1870,  pag.  33. 

(2)  Pasquale  Flore^  Diritto  internazionale  privato,  2.*  edizione,  Firenze, 
Le  Monnìer  i87-i,  pag.  61,  62. 

(3)  Op.  cit,  pag.  73. 
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non  offendano  i  principi  di  ordine  pubblico  e  il  suo  interesse  poli- 
tico, economico,  morale  e  religioso. 

IV.  In  questo  senso  vale  l'altro  principio  che  le  leggi  d'uno 
Stato  hanno  autorità  oltre  i  confini  del  territorio  anche  per  effetti 
giuridici  che  si  producano  all'estero. 

V.  Vera  civiltà  richiede  che  le  norme  di  naturale  equità  e  di 
utilità  comune  vengano  rivestite  di  carattere  e  valore  giuridico 
dalia  accoglienza  degli  Stati  o  per  trattati  internazionali  o  per  di- 
sposizioni uniformi  dei  codici  nazionali  (1). 

Dunque  come  si  è  potuto  vedere,  benché  la  scuola  italiana  di 
diritto  internazionale  privato  si  occupi  precipuamente  di  dirimere 
con  una  norma  costante  i  conflitti  insorgenti  tra  legislazioni  di- 
verse servendosi  mirabilmente  a  questo  scopo  del  principio  di  na- 
zionalità, pur  tuttavia  essa  non  rinnega  il  principio  di  umanità  e 
l'eguaglianza  giuridica  innata  di  tutti  gli  uomini;  anzi  su  questo 
cardine  fonda  il  pareggiamento  dello  straniero  al  cittadino,  pareg- 
giamento che  essa  vuole  completo  e  senza  restrizioni.  Per  questo 
abbiamo  veduto  che  nessuno  dei  giureconsulti  italiani  ripudia  la 
tradizione  scientifica  del  Savigny:  tutti  per  contrario  ammettono  e 
sviluppano  il  suo  concetto  della  comunità  di  diritto.  È  infatti 
questo  concetto  quello  che  infrange  inesorabilmente  le  barriere 
che  per  tanti  secoli  hanno  tenuto  i  popoli  divisi,  è  questo  concetto 
che  fa  ravvisare  in  ogni  individuo,  in  qualunque  parte  abbia  ve- 
duto la  luce,  un  fratello  libero  al  pari  di  noi,  con  diritti  uguali 
ai  nostri  che  egli  può  non  su  un  breve  tratto  di  terreno  ma  su  tutta  la 
faccia  del  globo  liberamente  esercitare  finché  non  turbi  il  pacifico  go- 
dimento dei  diritti  nostri.  Da  questo  concetto  discende  dunque  che 
noi  dobbiamo  riconoscere  tali  suoi  diritti  e  lo  dobbiamo  per  stretto 
dovere  giuridico,  non  per  semplice  cortesia  o  per  calcolo  d'inte- 
resse. Ma  gli  scrittori  italiani  hanno  spinto  nella  natura  delle  cose 
ancora  più  acutamente  Io  sguardo.  Essi  hanno  veduto  in  ogni  uomo 
non  già  un  essere  astratto  insensibile  ad  ogni  modificazione  del 
suo  ambiente  esteriore,  ma  un  individuo  che  dall'eredità  fisiolo- 
gica, dalle  abitudini  della  nascita,  dal  clima,  dal  suolo,  dalle  leggi 
del  paese  in  cui  nacque  acquistò  un  carattere  tutto  particolare, 
che  fa  ormai   parte   della  propria  personalità  e  di  cui  gli  sarebbe 

(t)  Fertile  G.  B.^  Lezioni  inedile  di  diritto  internazionale  privato  ci' 
tate  dal  Levi  Catellanl^  Il  diritto  internazionale  privato  e  i  suoi  recenti 
progressi^  voi  I,  pag.  128. 
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impossibile  spogliarsi  tramutandosi  da  un  luogo  in  un  altro:  vi- 
dero insomma  in  ogni  individuo  un  uomo  nazionale  (1)  e  pensa- 
rono che  sarebbe  stata  un'eguaglianza  soltanto  apparente  raccor- 
dargli bensì  il  godimento  dei  diritti  civili,  ma  l'accordarglielo  in 
quel  modo  che, se  è  adatto  alle  condizioni  in  cui  si  esplica  Fatti- 
vità giuridica  di  noi  cittadini,  può  non  esserlo  a  quelle  in  cui  lo 
straniero  è  abituato  di  esercitare  la  sua.  In  altre  parole  perchè 
r eguaglianza  del  forestiero  col  cittadino  riesca  completa,  deve  que- 
st'ultimo poter  dovunque  esercitare  liberamente  i  diritti  civili,  re- 
golati dalla  propria  Ugge  nazionale,  E  questo  completo  pareg- 
giamento del  forestiero  al  cittadino  cui  giunse  la  scuola  italiana 
mediante  il  principio  di  nazionalità  rappresenta  \  ultimo  sviluppo, 
il  progresso  finale  raggiunto  e  raggiungibile  dalla  scienza. 

Né  solo  la  scuola  italiana  ma  anche  il  maggior  numero  di 
pubblicisti  così  di  diritto  internazionale  pubblico  come  di  privato 
che  scrissero  dopo  il  Savigny  ammettono  più  o  meno  esplicita- 
mente la  perfetta  eguaglianza  dello  straniero  col  cittadino  nel  go- 
dimento dei  diritti  privati,  talché  il  Bar  chiama  a  ragione  questo 
principio  un  assioma  della  scienza  (2).  E  dei  postulali  della  scienza 
si  fece  interprete  l'istituto  di  diritto  internazionale, il  quale  in  se- 
guilo a  un  rapporto  dei  signori  Arntz  e  Westlake  nella  sezione  di 
Bruxelles  (3)  propose  di  introdurre  in  tutti  i  codici  civili  la  se- 
guente formula: 

Lo  straniero,  qualunque  sia  la  sua  nazionalità  o  la  religione, 
gode  dei  diriti  civili  come  il  regnicolo,  salvo  le  eccezioni  formal- 
mente stabilite  dalla  legislazione  attualmente  in  vigore. 

Nei  trattati  internazionali  da  conchiudersi  si  sarebbe  dovuta 
introdurre  la  clausola  seguente: 

Le  potenze  contraenti  s'impegnano  reciprocamente  a  non  in- 
trodurre a  questa  regola  alcuna  nuova  eccezione  senza  il  consenso 
di  tutte  le  parti  contraenti.  Le  nazioni  presso  le  quali  esìstono  an- 
cora delle  eccezioni  s' impegnano  a  mettere  la  loro  legislazione  in- 
terna il  più  presto  possibile  in  armonia  con  questa  regola. 


(1)  In  questo  senso  il  De-Maistre^  (Soìrées  de  S.  Petersbourg,  ser.  I) 
dice:  e  Je  n*ai  jamais  vu  V  és^écehommes;  fai  loujours  rencontré  des  Francis, 
des  Allemands,  des  Anglais  ». 

(2)  Dos  internationale  PHvatrecht,  1862,  pag.  64. 

(3)  Annuario  dell' Istituto^  1882.  Quinta  seduta  della  sezione  di  Bruxelles 
3  Ottobre  1879,  pag.  41  e  56. 
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Soggiungevano  però  i  due  citali  relatori  che  una  tale  dizione 
non  era  V  espressione  conapleia  dei  loro  voli,  che  avrebbero  preferito 
di  veder  inscritto  in  tutti  i  codici  il  principio  che  il  forestiero  gode, 
senza  eccezione,  di  tulli  i  diritti  civili,  ma  che  non  potendo  sperare  di 
fare  accettare  alle  nazioni  questa  formula  assoluta,  la  loro  pro- 
posta avrebbe  almeno  avuto  il  vantaggio  di  comunicare  allo  stra- 
niero la  certezza  che  egli  godrebbe  di  tutti  i  diritti  civili  a  meno 
d'una  eccezione  formale  scritta  nella  legge,  e  d'impedire  il  risla- 
bilimento  di  nuove  eccezioni. 

Tra  gli  scrittori  d' oltremonte  che  dell'eguaglianza  giuridica 
dello  straniero  col  cittadino  si  fecero  strenui  propugnatori,  merita 
di  essere  particolarmente  ricordato  il  Laurent  il  quale  pubblicò  nel 
1881  la  sua  opera  magistrale  che  abbiamo  avuto  più  volte  occa- 
sione di  citare.  Si  può  dire  che  in  essa  l'autore  riassume  tutte  le 
dispute  che  sul  diritto  internazionale  privalo  si  fecero  dacché  co- 
minciò a  sorgere  questa  scienza  fino  ai  nostri  giorni;  ponendo  il 
principio  di  nazionalità  a  base  di  tutto  il  proprio  sistema,  egli  ri- 
solve con  esso  ogni  conflitto  di  legislazione,  non  prima  però  d'aver 
dimostrato  la  necessità  che  lo  straniero  goda  dappertutto  dei  me- 
desimi diritti  civili,  a  Poiché,  che  cosa  sono  i  diritti  civili  ?  »  si 
chiede  il  giureconsulto  belga.  «  Delle  facoltà  necessarie  all'  uomo 
per  la  propria  esistenza  fisica,  intellettuale,  morale.  L'uomo  tiene 
questi  diritti  da  Dio  che  ^li  ha  dato  la  vita  e  non  potrebbe  vi- 
vere senza  goderne.  Può  dunque  esercitarli  dappertutto  o  sono  li- 
mitati allo  Stato  nel  quale  vide  la  luce?  La  questione,  risponde, 
é  una  di  quelle  che  basta  esporre  per  risolvere  >»  (1). 

Nel  nostro  paese  poi  il  principio  del  completo  pareggiamento 
dello  straniero  col  cittadino  propugnato  dagli  scrittori  che  formano 


(I)  Laurent^  op.  cit.  voi.  I,  pag.  22.  Giova  inoltre  ricordare  tra  i  re- 
centi scrittori  che  sostengono  T  incondizionala  eguaglianza  dello  straniero  col 
cittadino:  il  Broehery  Revue  de  droit  international  1881,  554,  benché  non 
favoreTole  al  principio  di  nazionalità  e  il  Weless^  Droit  international  prive,  512. 

Anche  nel  Nuovo  Mondo  questo  principio  trovò  favorevole  accoglienza  e 
recentemente  il  Sig.  Lisandro  Segrovia^  {El  derecho  international  privado  y 
el  Congreso  sud-americano  de  Montevideo,  Buenos  Aires  1889)  lo  approva  di- 
cendo: f  Deve  esistere  un  diritto  civile  dell' umanità  nel  quale  s'applicano  i  principi 
che  reggono  i  rapporti  giuridici  tra  gli  individui  senza  riguardo  alle  frontiere 
delle  varie  comunità  politiche.  Il  diritto  civile  dell* uomo  dev'esser  dunque  rico- 
nosciuto dappertutto. 

Arcbtrio  Giuridico  voi.  XLIX  86 
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la  scuola  italiana  di  diritto  internazionale  trovò  favore  non  solo 
tra  quei  giuspubblicisti  ciie  per  l'indole  della  scienza  che  trattano 
debbono  spesso  risalire  ai  principi  filosofici  del  diritto  (1),  ma, 
cosa  ancor  più  notevole,  tra  gli  stessi  civilisti  i  quali  tutti  non 
hanno  che  parole  d' entusiasnoo  per  il  principio  sanzionato  dal  nostro 
legislatore  all'art.  3  cod.  civ. 


PARTE  SECONDA 


Capitolo  I. 
Le  legislazioni  moderne. 

Accompagnando  il  pensiero  scientifico  deirunoanità  nel  suo 
viaggio  fortunoso, abbiamo  potuto  vedere  come  esso  da  un'assoluta 

(1)  Ad  esempio  il  Saredo^  (Diritto  costituzionale,  1 862)  dopo  aver  biasimato 
le  leggi  del  suo  tempo  dice:  e  una  legislazione  inspirala  a  più  giusti  principi 
estenderebbe  agli  stranieri  le  stesse  guarentigie  sulle  persone  e  sui  beni  che  ac- 
corda ai  cittadini.  Se  la  unità  del  genere  umano  é  una  realtà,  se  ciò  che  la  6- 
losoGa,  la  fisiologia,  la  storia  dimostrano  su  questa  realtà  é  ammesso  da  tutti,  ne 
viene  per  logica  conseguenza  la  parificazione  della  condizione  giuridica  degli  stra- 
nieri a  quella  dei  cittadini.  Sono  uomini  gli  uni,  uomini  gli  altri.  È  tempo  di 
bandire  i  pregiudizi  che  separano  popoli  da  popoli,  come  si  sono  banditi  quelli 
che  separavano  classe  da  classe.  L'eguaglianza  civile  dev'essere  completata  dal- 
l' eguaglianza  internazionale. 

Il  Del  Giadlce:  La  ricognizione  dei  diritti  fondamentali  degli  Stati  e  la 
comunanza  del  commercio  mondiale  portano  di  conseguenza  il  riconoscimento 
universale  della  personalità  giuridica  dei  membri  che  li  compongono.  L'esigenza 
della  dottrina  moderna  a  questo  rispetto  é  che  lo  straniero  sia  pagliato  nei 
rapporti  privati  al  cittadino  dello  Stato  nel  quale  dimora. 

Fra  i  civilisti  che  fecero  plauso  al  principio  sancito  dal  legislatore  italiano, 
oltre  a  parecchi  altri  che  avremo  occasione  di  nominare  in  seguito,  notiamo 
particolarmente  V  illustre  Refirnoli^  (Elementi  di  diritto  civile  desunti  dalle  sue 
lezioni,  Bologna,  Zanichelli  i885  pag.  28  e  29),  il  Borsari^  (Commento  al- 
r  art.  3  del  cod,  civ.  il  Rleoi^  (Corso  teorico  pratico  di  diritto  civile,  voi.  I, 
§.  1  e  5),  il  Cattaneo^  (//  cod,  dv.  ital.  annotato  con  la  eooperatione  del 
BordA^  Torino  1865,  voi.  I,  pag.  di)  e  i  due  Bianchii  Franeeseo^  (Corso 
elementare  di  diritto  civile,  voi.  I,  pag.  17)  e  Ferdinando  (Un  quesito  sul- 
l'art,  3  del  cod,  civ,  italiano,  Siena  i88i). 
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ignoranza  dei  diritti  naturali  degli  uomini  sia  giunto,  ora  favorito, 
più  spesso  contrariato,  dalle  circostanze  esteriori,  ad  avere  di  questi 
diritti  una  chiara  e  perfetta  nozione  e  a  proclamare  altamente  la 
necessità  giuridica  per  parte  degli  Stali  di  non  disconoscerli.  E 
cosi,  mentre  nelP  antichità  lo  straniero  era  considerato  un  essere 
privo  di  diritti,  oggidì  la  sua  eguaglianza  giuridica  col  cittadino  è 
un  dogma  contro  il  quale  non  si  ardisce  neanche  più  muovere 
obiezioni.  Ma  il  pensiero  scientifico  non  rappresenta  che  una  parte 
del  pensiero  umano,  e  perchè  i  postulali  della  scienza  possano  avere 
una  pratica  efficacia  nella  vita  reale  è  necessario  che  essi  si  dif- 
fondano anche  nelle  menti  dei  profani  Ano  a  diventare  convinzione 
giuridica  universale.  Allora  solo  potranno  trovar  posto  nelle  legi- 
slazioni positive  ed  esercitare  il  loro  benefico  influsso  sui  rapporti 
giuridici  della  società  civile.  Ma  prima  che  questa  difl'usione  si 
compia  è  sempre  necessario  un  lasso  più  o  meno  lungo  di  tempo, 
onde  quasi  costantemente  possiamo  osservare  il  fenomeno  che  i 
codici  positivi  sono  indietro  di  qualche  decina  d'anni  rispetto  alle 
esigenze  della  scienza,  e  ciò  perchè  quello  che  nella  scienza  è  ormai 
verità  incontrastata,  nella  pratica  invece  trova  non  pochi  oppositori 
ancora  imbevuti  degli  errori  e  dei  pregiudizi  del  passato.  Ed  anche 
ammesso  che  ogni  opposizione  sia  cessata  e  che  i  legislatori  si  tro- 
vino all'unisono  coi  pensatori,  c'è  sempre  in  ogni  paese  un  certo 
numero  di  cause  o  accidentali  o  permanenti  che  impediscono  che 
un  dato  principio  astratto  possa  ricevere  applicazione  nella  sua  in- 
tegrità. Così  mentre  l'incondizionata  eguaglianza  dello  straniero  col 
cittadino  nel  godimento  dei  diritti  civili  è  nel  campo  scientifico 
universalmente  ammessa,  nella  massima  parte  delie  legislazioni  dei 
vart  Slati  essa  subisce  un  numero  maggiore  o  minore  di  restri- 
zioni, che  però  tendono  continuamente  a  scomparire  perchè  la  dot- 
trina reagisce  potentemente  sulla  legislazione  e  la  sforza  a  poco  a 
poco  a  mettersi  con  essa  in  perfetta  armonia.  Laonde  i  codici  po- 
steriori in  ordine  di  tempo  s'accostano  in  generale  all'  ideale  invocato 
dalla  scienza  più  di  quelli  che  li  precedettero,  come  potremo  vedere 
dall'esame  che  ora  vogliamo  intraprendere. 
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§.  t 

D  diritto  continentale  europeo. 

La  legislazione  austriaca. 

Le  armi  vittoriose  del  primo  Impero  imposero  il  codice  Na- 
poleone a  un  grande  numero  di  nazioni,  e  benché  poi  col  cadere 
della  fortuna  del  despota  cadessero  quasi  dappertutto  anche  le  sue 
leggi,  tuttavia  T  esempio  della  Francia  indusse  molti  Stati  a  racco- 
gliere in  un  codice  unico  i  principi  di  diritto  privato  che  la  con- 
suetudine e  la  ragione  avevano  consacrato  come  i  migliori  per 
presiedere  ai  rapporti  giuridici  dei  cittadini. 

Cosi  in  Austria  già  dal  1811  un  decreto  di  Francesco  I  abo- 
liva il  diritto  comune  fino  allora  adottato  e  dava  forza  obbligatoria 
ad  un  codice  civile  che  entrò  in  vigore  il  T  Gennaio  1812  e  che 
con  Sovrana  patente  pubblicata  il  16  Ottobre  1815  fu  esteso  alle 
Provincie  del  Regno  Lombardo  Veneto  (1). 

Questo  codice  incomincia  dal  dichiarare  nei  suoi  primi  pa- 
ragrafi che  ogni  individuo  ha  certi  diritti  innati  ai  quali  T  uomo 
può  pretendere  per  il  solo  fatto  che  esiste  (§.  16).  Quindi  ognuno, 
sotto  le  condizioni  prescritte  dalla  legge,  è  capace  di  acquistare 
diritti  (§.  18)  ed  ognuno  che  nei  suoi  diritti  si  creda  leso  può 
portare  querela  presso  il  giudice  competente  (§.  19).  Oltre  a  questi 
principi  generali  il  §.  33  à  disposizioni  riguardami  gli  stranieri. 
Per  questo  paragrafo  lo  straniero  gode  generalmente  eguali  diritti 
del  nazionale  qualora  per  goderne  non  si  richieda  espressamente 
la  qualità  di  cittadino.  E  questa  disposizione  è  perfettamente  con- 
forme al  voto  espresso  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nel 
1880  (vedi  sopra),  ma  nei  casi  dubbi,  prosegue  lo  stesso  articolo, 
lo  straniero,  per  essere  trattato  con  perfetta  eguaglianza,  deve  pro- 
vare che  lo  Slato  a  cui  appartiene  tratti  i  cittadini  austriaci,  ri- 
guardo al  diritto  in  questione,  come  i  propri.  E  qui  è  sanzionato 
il  principio  della  reciprocità,  non  però  la  reciprocità  diplomatica, 

(1)  I  tentativi  precedenti  di  codificazione  io  Austria  sono  esposti  da  Gioa- 
chino Baseriy  Annotazioni  pratiche  al  Codice  civile  austriaco,  VI  ediz.  Mi- 
lano 1855,  pag,  11. 
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come  richiede  il  codice  di  Napoleone;  bensì  la  legislativa.  Nel  suo 
conQpIesso  dunque  la  legislazione  austriaca,  tenuto  conto  del  tempo 
nel  quale  ebbe  vita,  è  abbastanza  liberale  e  rappresenta  un  note- 
vole progresso  sul  codice  francese  in  quanto  che,  astrazione  fatta 
dai  casi  dubbi,  pone  come  principio  generale  F  eguaglianza  giuri- 
dica tra  il  nazionale  e  il  forestiero. 


V  Ungheria. 

Non  possiede  legislazione  scritta,  e  il  codice  austriaco  che  vi 
si  volle  imporre  dopo  la  guerra  delF  indipendenza  fu  in  breve  so- 
stituito dall'antico  diritto  civile  nazionale,  la  cui  sorgente  princi- 
pale è  la  raccolta  chiamata  Corpus  juris  hungarici.  In  questo  paese 
però  gli  stranieri  trovarono  sempre  accoglienza  benevola,  e  i  co- 
stumi rigorosi  nati  dalla  feudalità  vi  sono  rimasti  sconosciuti  o  per 
lo  meno  modificati  e  assai  addolcili;  lo  straniero  ha  sempre 
avuto  il  diritto  di  stabilirsi  liberamente  in  Ungheria  e  di  godervi 
non  solo  i  suoi  diritti  di  uomo  ma  spesso  ancora  dei  privilegi  più 
estesi  che  gli  stessi  nazionali  (1). 


Legislazione  germanica. 

In  Germania  manca  ancora  un  codice  civile  per  tutto  T  Im- 
pero onde  i  diritti  degli  stranieri  dipendono  dalle  leggi  dei  diversi 
Stati  tedeschi  (2).  Soltanto  la  costituzione  del  1871  creò  un  indi- 
genato comune  per  tutta  T  estensione  del  territorio  federale  il  cui 
effetto  è  di  dare  a  chiunque  appartenga  a  uno  Stato  dell'Impero 
la  facoltà  di  comportarsi  in  qualunque  altro  Stalo  di  esso  come  i  cit- 
tadini di  questo  Stato.  Cosi  rispetto  ai  diritti  privati  regna  una 
perfetta  eguaglianza  tra  tutti  i  Tedeschi  a  qualunque  Stato  dell'im- 
pero appartengano. 


(1)  La  ìegiilation  hongroise  deputi  4872  par  M.  Etienne  Bassier; 
(Revue  de  droit  inleroational  et  de  legislation  comparée,  1881). 

(2)  Togliamo  alcune  notizie  sulla  legislazioue  germanica  dal  Corso  di  legi^ 
ilazione  comparata  del  Prof.  MantoTani-Orsetti,  Anno  Accademico  1887-88, 
Lei.  li. 
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In  quanto  agli  stranieri  il  codice  civile  prussiano  del  1794 
stabilisce  negli  art.  40  e  41  dell* Introduzione  che  «  le  leggi  cosi 
per  le  obbligazioni  che  impongono,  come  per  i  vantaggi  che  ga- 
rentiscono,  ricevono  la  loro  applicazione  sia  rispetto  al  regnicolo» 
sia  rispetto  allo  straniero  che  abita  il  territorio  d.  Ma  giusta  gli 
articoli  42  e  43  se  un  altro  governo  emani  leggi  onerose  per  gli 
stranieri  in  generale  e  per  i  sudditi  prussiani  in  particolare,  avrà 
luogo  il  diritto  di  rappresaglia  (1).  Lo  stesso  sistema  fu  consa- 
crato dall'ari.  18  del  codice  bavarese  del  1756,  mentre  nel  regno 
del  Wiirtemberg  giusta  il  codice  civile  del  1610  tuttora  in  vigore 
e  in  quello  di  Sassonia,  secondo  il  codice  civ.  del  1865  (2),  gli  stra- 
nieri sono  uguagliati  ai  nazionali  quanto  al  diritto  di  acquistai*e 
e  possedere  beni  di  ogni  specie.  Questo  per  quei  paesi  della 
Germania  che  hanno  leggi  proprie,  in  altri  è  in  vigore  il  codice 
francese,  in  altri  ancora  un  diritto  comune  tedesco  che  verso  gli 
stranieri  proclama  queste  regole; 

Lo  straniero  ha  diritto  di  domicilio  (Heiraalsrecht)  nel  paese 
dove  possiede  degli  immobili  conformemente  alle  leggi  o  ad  una 
autorizzazione  speciale. 

Lo  straniero  gode  in  generale  di  tutti  i  diritti  civili  tranne 
quelli  inerenti  esclusivamente  alla  qualità  di  cittadino  o  per  Te- 
sercizio  dei  quali  bisogna  essere  domiciliati  in  un  comune. 

La  regola  che  gli  stranieri  sono  assimilati  ai  regnicoli  riguardo 
al  godimento  dei  diritti  civili  è  limitata  dal  principio  di  ritor- 
sione e  di  reciprocità  (3). 

Ora  poi  che  si  sta  elaborando  un  codice  civile  da  adottarsi 
per  tutto  r  Impero  tedesco  giova  sperare  che  esso  renderà  omaggio 
al  principio  sancito  dal  legislatore  italiano.  Conforta  in  questa  spe- 
ranza il  parere  della  Corte  suprema  commerciale  di  Lipsia  la  quale 


(1)  Chi  voglia  conoscere  da  qual  legge  é  regolata  la  capacità  dello  stra- 
niero in  Prussia  può  consultare  lo  scritto  di  Felice  Stoerk,  Professore  airU- 
niversilà  di  Greifswald  :  Della  condizione  degli  stranieri  in  Prussia,  tradotto  e 
annotato  da  M.  BeAachet  nel  Journal  de  droit  ini.  prive  1883. 

(2)  In  questo  quadro  di  legislazione  comparata  preferibilmente  seii>iamo 
r ordine  cronologico:  tuttavia,  quando  discorriamo  di  uno  Stato  non  unitario  e 
quindi  comprendente  legislazioni  diverse  ciediamo  meglio  esporle  tutte  di  se- 
guito per  non  ingenerare  nel  lettore  troppa  confusione. 

(3)  Togliamo  queste  notizie  dall'opera  del  De  Saint-Joseph,  Concor^ 
dance  entre  ks  Codes  civiles  et  le  code  Napoléon. 
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ebbe  a  riconoscere  esplicitamente  l'obbligo  di  ammettere  T egua- 
glianza giuridica  dello  straniero  al  cittadino  (1). 

Il  Codice  dei  Paesi  Bassi. 

Fu  pubblicato  nel  1838  fino  al  qual  tempo  era  rimasto  in  vi- 
gore il  codice  Napoleone.  Nell'art.  9  stabilisce  che  «  il  diritto  ci- 
vile del  Regno  si  applica  indistintamente  tanto  ai  cittadini  quanto 
agli  stranieri  »  vale  a  dire  proclama  in  via  generale  V  eguaglianza 
tra  gli  uni  e  gli  altri.  Ma  gli  articoli  884  e  957  derogano  a  sif- 
fatta eguaglianza  per  il  più  importante  dei  diritti  civili,  per  il  di- 
ritto ereditario,  disponendo  che  lo  straniero  non  sia  ammesso  a 
succedere  nei  Paesi  Bassi  che  nei  casi  in  cui  un  Olandese  possa 
succedere  nel  paese  di  questo  straniero.  Questi  articoli  però  fu- 
rono assai  più  tardi  abrogati  (6  Aprile  1869)  da  una  legge  con- 
forme a  quella  francese  del  1819.  Lo  stesso  codice  nell'art.  8  as- 
simila gli  stranieri  ni  cittadini  nei  due  casi  seguenti: 

1.  Allorché  in  virtù  dell'autorizzazione  del  re  essi  avranno 
stabilito  il  loro  domicilio  nel  regno  e  fatto  constare  quest'autoriz- 
zazione all'  amministrazione  comunale.  (Tale  disposizione  è  con- 
forme al  cod.  francese). 

IL  Allorché,  dopo  avere  stabilito  il  loro  domicìlio  in  un  co- 
mune del  regno  ed  averlo  conservato  nel  medesimo  comune  du- 
rante sei  anni, avranno  dichiarato  all'amministrazione  comunale  di 
questo  domicilio  l'intenzione  di  fissarsi  nel  regno.  E  questa  dispo- 
sizione segna  un  progresso  sul  codice  Napoleone  a  tenore  del  quale 
lo  straniero  gode  dei  diritti  civili  soltanto  se  autorizzato  a  stabi- 
lire il  domicilio  in  Francia  e  finché  continua  a  risiedervi. 

La  legislazione  serba. 

La  Serbia  si  diede  un  codice  civile  nel  1844.  Questo  codice 
(art.  45)  prende  sotto  la  sua  piena   protezione  gli  stranieri  che 

(1)  Sachs^  Ias  arréls  de  la  Cour  supreme  commerciale  de  Leipzig  ea 
matière  de  droit  iniernational  prive  (Revue  de  droit  intematioDal ,  i874 
230). 

11  Dr.  Haenel^  (Situation  legale  des  enfanls  (f  élrangers  en  AllemagnCy 
Journal  ecc.  1 88i),  asserisce  che  lo  straniero  è  trattato  sul  suolo  tedesco  presso 
a  poco  come  i  nazionali. 
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soggiornano  in  Serbia  sotto  il  rapporto  dei  diritti  che  si  rianno- 
dano alla  loro  persona  o  alla   loro  proprietà,  a  meno  che  per  il 
godimento  d'  un  diritto  speciale  la  legge   non  esiga   la  qualità  di 
cittadino  serbo. 

L'art.  47  porta  che  in  generale  lo  straniero  godrà  in  Serbia 
degli  stessi  diritti  civili  accordati  ai  Serbi  dallo  Staio  al  quale 
questo  straniero  appartiene.  Come  si  vede  questo  articolo  è  in- 
spirato al  codice  Napoleone  cioè  contiene  il  principio  di  recì- 
procanza. 

L'art.  53  cosisi  esprime:  «  Il  codice  civile  protegge  i  diritti 
di  tutti  i  cittadini  serbi  e  degli  stranieri  d'  un'  altra  religione, 
accorda  loro  il  godimento  dei  diritti  civili  a  meno  che  il  godi- 
mento di  certi  diritti  non  sia  limitato  da  un'espressa  disposizione 
di  legge  »  (1). 

La  legislazione  spagnuola. 

Il  diritto  civile  in  Ispagna  non  è  ancora  codificato,  ma  già  dal 
1852  fu  pubblicato  un  decreto  sulla  condizione  giuridica  degli 
stranieri.  Essi  si  dividono  in  2  classi:  i  domiciliati  e  quelli  che  si 
trovano  soltanto  di  passaggio  (transeuntes),  ma  si  gli  uni  che  gli 
altri  possono  penetrare  e  circolare  nel  paese  al  pari  dei  nazionali, 
possono  acquistare  immobili,  esercitare  un'industria  e  prender  parte 
ad  ogni  impresa  non  espressamente  riservata  ai  sudditi  spagnuoli. 
In  caso  d'apertura  della  successione  intestata  d'uno  straniero  l'au- 
torità locale,  d'accordo  col  console  della  nazione  del  defunto,  pro- 
cede all'inventario  dei  beni  ed  effetti  mobìli  e  prende  le  misure 
conservative  necessarie  attendendo  l'arrivo  degli  eredi.  In  questo 
caso  come  in  quello  di  una  successione  testamentaria,  i  tribunali 
spagnuoli  devono  limitarsi  a  conoscere  dei  reclami  formulati  dai 
creditori  o  in  generale  tendenti  all'adempimento  delle  obbligazioni 
contratte  in  Spagna  o  in  favore  di  sudditi  spagnuoli  (2). 


(1)  G.  ParloTltsch^  presidente  delia  Corte  d'Appello  di  Belgrado.  Della 
condizione  giuridica  degli  stranieri  in  Serbia,  Journal  ecc.  1884. 

(2)  Leher^  Elementi  de  droit  civil  espagnol,  n.  13-15. 
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Legislaeione  greca. 

Id  Grecia  un  codice  civile  completo  è  ancora  in  via  di  forma- 
zione, ma  nel  1856  ne  venne  pubblicata  una  parte  nella  quale  è 
compreso  F argomento  della  condizione  dello  straniero.  Anch'esso, 
dice  Tari.  13,  godrà  in  Grecia  dei  diritti  civili  salvo  che  le  leggi 
dello  Stalo,  cui  non  sarà  punto  derogato  dai  trattali,  non  riserbino 
certi  diritti  civili  ai  soli  Elleni.  —  Questo  articolo,  oltreché  segnare 
un  non  lieve  progresso  di  fronte  al  codice  Napoleone,  è  notevole 
perchè  diede  occasione  alla  Commissione  legislativa  di  riconoscere 
che  r  interesse  del  paese  non  meno  che  la  giustizia  militano  in 
favore  della  concessione  dei  diritti  civili  agli  stranieri.  Infatti,  essa 
soggiunse,  dacché  lo  straniero  potrà  raccogliere  in  Grecia  la  suc- 
cessione che  gli  sarà  ivi  deferita,  disporre  dei  suoi  beni  per  atto 
di  ultima  volontà,  fare  od  accettare  donazioni,  contrarre  valida- 
mente impegni  leciti  dal  punto  di  vista  della  legge  greca,  esercitare 
in  una  parola  tutti  gli  altri  diritti  civili,  egli  non  esilerà  più  a 
trasferire  la  sua  fortuna  in  Grecia  e  a  stabilirvisi  definitivamente, 
adottandola  per  sua  seconda  patria.  Questa  concessione  é  d'  altronde 
conforme  alla  giustizia,  poiché  anche  lo  straniero  è  in  diritto  di 
pretendere  che  si  rispetti  la  sua  personalità  e  la  sua  fortuna  (1). 

Il  diritto  turco. 

Il  codice  del  1858  non  conteneva  alcuna  disposizione  relativa 
agli  stranieri  e  il  diritto  di  possedere  legalmente  non  era  in  loro 
riconosciuto,  ma  poi  essendosi  molti  forestieri  stabiliti  nell'  impero 
ottomano  ed  avendo  cercato  di  diventar  proprietari,  la  concessione 
del  diritto  di  proprietà  si  presentò  ai  ministri  turchi  come  un'  im- 
portante riforma  die  avrebbe  avuto  per  conseguenza  di  attirare  in 
Turchia  i  capitali  europei.  Furono  dunque  soltanto  considerazioni 
politiche  che  fecero  uscire  la  legge  16  giugno  1867  per  la  quale 
gli  stranieri  sono  ammessi  allo  stesso  titolo  che  i  sudditi  ottomani 
e  senz' altra  condizione  a  godere  del  diritto  di  proprietà  degli  ira- 
mobili  urbani  o  rurali  in  tutta  T  estensione  dell'  impero  ad  ecce- 

(I)  Bhallj,  Code  civil  de  la  Grece  avec  l'exposé  des  motifs  soumis  au 
Minislère  de  la  just  ice  par  la  Commission  ckartjée  de  la  redaction  du  code, 
Àlbènes,  1857. 
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zioDe  della  provincia  di  Hediaz.  La  stessa  legge  riconosce  agli 
stranieri  la  facolà  di  disporre  per  donazione  o  per  testamento  dei 
loro  beni  imnaobili  (1). 

Il  diritto  russo. 

Benché  le  tradizioni  slave  di  ospitalità  verso  gli  stranieri  siano 
state  alquanto  noodificaie  dal  dispotismo  degli  czar,  tuttavia  il  di- 
ritto russo  è  ancora  informato  a  sentimenti  di  umanità  verso  gli 
stranieri.  Questi,  in  generale  sono  ammessi  a  succedere  in  Russia 
e  si  riconosce  altresì  in  loro  la  capacità  di  testare  e  di  ricevere 
per  testamento  (2). 

Il  Lawrence  poi  ci  dice  che  gli  stranieri  in  Russia  possono, 
dopo  il  1860,  possedere  beni  immobili,  e  come  proprietari  sono 
atti  ad  essere  eletti  membri  delle  assemblee  provinciali  (3). 

^'è  è  per  essi  stabilito  alcun  divario  con  gli  indigeni  in  ciò 
che  concerne  il  diritto  di  stare  in  giudizio  (4). 

La  legislazione  portoghese. 

Il  codice  civile  del  1**  luglio  1867  rimase  fedele  alle  tradizioni 
portoghesi  sempre  benevole  verso  i  forestieri  disponendo  coir  arL  2 
che:  Gli  stranieri  che  viaggiano  o  risiedono  nel  paese  hanno  i  me- 
desimi diritti  ed  obblighi  civili  dei  cittadini  portoghesi  in  quanto 
agli  atti  che  debbono  avere  effetto  nel  regno  salve  le  eccezioni 
espressamente  prevedute  dalla  legge  e  le  disposizioni  dei  trattati 
internazionali.  Come  principio  generale  è  dunque  ammessa  Tegua- 
glianza  giuridica  dello  straniero  col  cittadino  (5). 

(1)  F.  Roagron^  Du  droit  pour  les  étrangers  cTaquérir  en  Turquie. 
(Journal  de  droit  internatìonal  prive,  1886). 

(2)  Laurent  (op.  cit.  voi.  li,  §.  28)  spiega  con  lo  stabilirsi  del  dispotismo 
r  ineguaglianza  verso  gli  stranieri  introdoitasi  nelle  consuetudini  slave,  mentre  il 
Witte  (Die  Rechts  verhaltnisse  der  Auslànder  in  Rusiland  pag.  23)  la  spiega 
con  l'aniuenza  di  avventurieri  slranierì  che  non  meritavano  i  favori  prodigali 
dal  diritto  primitivo. 

(3)  Yilliam  Beach  Lawrence,  Op.  cit.,  voi  III,  pag.  84. 

(4)  I.  Barkowski,  Del  diritto  degli  stranieri  di  stare  in  giudizio  da^ 
vanti  ai  tribunali  russi.  (Journal  ecc.  1887). 

(5)  Ernest  Leher,  De  la  situation  legale  des  étrangers  en  Portugal 
d'après  le  droit  commun  ecc.  (Journal  ecc.  1888,  pag.  352). 
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Legislazione  svedese. 

Fino  ad  un  teofipo  ancor  recente  i  diritti  degli  stranieri  in 
Svezia  si  riducevano  presso  a  poco  alla  libertà  di  circolare  nel- 
r  interno  del  regno  e  alla  sicurezza  personale.  Non  potevano,  salvo 
strette  eccezioni,  né  darsi  al  commercio,  né  esercitare  un  mestiere 
0  un'  indusiriii,  nò  divenir  proprietari,  né  praticare  il  loro  culto. 
Ma  a  questa  condizione  di  cose  si  apportarono  notevoli  modifica- 
zioni con  le  leggi  18  giugno  1864  e  20  giugno  1879  sulla  libertà 
religiosa.  Anche  attualmente  però  gli  stranieri  non  possono  essere 
ammessi  ad  acquistare  proprietà  fondiarie  sul  suolo  svedese  che  in 
virtù  d'  un'  autorizzazione  del  governo  subordinata  sempre  a  condi- 
zioni abbastanza  rigorose  e  specialmente  a  quella  di  fornire  cau- 
zione, in  caso  d'assenza,  per  il  pagamento  di  tutto  ciò  che  ver- 
rebbe ad  esser  dovuto  a  cagione  del  possesso  dell'  immobile.  La  le- 
gislazione è  invece  migliorata  per  quanto  concerne  la  libertà  di 
esercitare  il  commercio  o  un'  industria,  poiché,  mentre  prima  del 
1864  i  diritti  degli  stranieri  erano  sottomessi  a  un  regime  di  proi- 
bizione quasi  completo  (col  codice  di  commercio  1736,  cap.  5  e  7), 
la  legge  di  quell'anno  invece,  sopprimendo  ogni  interdizione,  con- 
cede al  forestiero  il  diritto  di  mercanteggiare  liberamente  in  tutto 
il  regno,  di  importarvi  merci  ed  esportarne,  di  vendere  all'ingrosso 
ed  al  dettaglio,  a  termine  o  a  contanti,  di  esercitare  un'  industria 
od  un  mestiere,  di  dedicarsi  insomma  a  qualunque  specie  di  ne- 
gozi, alla  sola  condizione  di  avere  ottenuta  l'autorizzazione  del  go- 
verno. Quesl'  autorizzazione  é  accordala  dopo  un'  inchiesta  e  il  ri- 
chiedente é  inoltre  obbligato  a  fornir  cauzione  di  pagare  tre  anni 
di  contribuzioni. 

I  diritti  civili  sono  riconosciuti  agli  stranieri  secondo  il  prin- 
cipio di  reciprocità;  uno  straniero  può  raccogliere  in  Svezia  una 
successione  nelle  stesse  condizioni  in  cui  lo  farebbe  uno  Svedese 
nel  paese  dello  straniero.  È  slato  abolito  il  diritto  di  detrazione  e 
l'obbligo  per  gli  stranieri  di  prestare  dinanzi  ai  tribunali  la  cautio 
judicatian  solvi  (1). 


(1)  P.  Dareste j  Della  condizione  legale  degli  stranieri  in  Svezia,  (Jour- 
nal ecc.  1880). 
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Legislazione  svizzera. 

Il  popolo  svizzero  rigettava  nel  1872  un  progetto  di  costitu- 
zione che  dava  alla  CoDfederazione  la  competenza  legislativa  rela- 
tivamente ad  ogni  diritto  civile  (1). 

In  Isvizzera  la  condizione  degli  stranieri  è  dunque  determinata 
dalla  legislazione  di  ciascun  cantone,  ed  alcune  legislazioni  spe- 
ciali, ad  esempio  il  codice  ticinese  del  1837  e  quello  di  Friburgo 
del  1849,  adottano  il  principio  della  reciprocanza.  In  altri  cantoni 
gli  stranieri  sono  nel  godimento  dei  diritti  civili  pareggiati  ai  na- 
zionali salvochè  la  qualità  di  nazionale  non  sia  richiesta  per  sif- 
fatto godimento  (art.  45  del  cod.  civ.  del  1855  del  Cantone  d'Ar- 
gona).  La  legge  di  Vaud,  ancor  più  liberale,  dispone  nell'arL  7 
che  gli  stranieri  godranno  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  che  vi 
sono  relative. 

§.2. 

n  diritto  anglo-americano. 

L' Inghilterra. 

Questo  paese  benché  sempre  largo  della  più  generosa  ospita- 
lità verso  i  forestieri,  tuttavia  li  colpisce  nella  sua  legislazione  o 
a  dir  meglio  nel  suo  diritto  consuetudinario  di  tante  incapacità  da 
renderne  la  condizione  assai  più  precaria  e  molesta  che  in  qualun- 
que altro  Stato.  Siccome  in  Inghilterra  si  ammetteva  che  tutto  il 
suolo  dipendesse  dal  re  e  lo  straniero  era  fuori  dal  legame  di  vas^ 
sallaggio  feudale,  cosi  lo  straniero  era  privo  di  ogni  diritto  in  vita 
e  nel  caso  di  mone.  Uno  statuto  di  Enrico  Vili  vietava  persino  di 
prendere  in  affitto  una  casa,  e  poi,  siccome  ciò  avrebbe  reso  im- 
possibile il  soggiorno  di  commercianti  stranieri  in  paese,  si  permise 
ad  essi  di  prendere  in  affitto  una  casa  come  accessorio  del  loro 
commercio. 


(1)  Alfred  Martin^  Della  capacità  civile  dal  punto  di  vista  del  diriUo 
intemazionale  privato  secondo  la  legislazione  federale  svizzera  (Journal  ecc. 
1883). 
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Fu  solo  uno  statuto  del  1843  che  diede  facoltà  agli  stranieri 
amici  di  prendere  in  affitto  beni  immobili  con  la  restrizione  però 
che  l'affitto  non  potesse  eccedere  gli  anni  ventuno.  Ma  il  possesso 
di  questi  beni  non  poteva  esser  loro  accordato  che  mediante  una 
regia  patente  chiamata  lettera  di  denisazione.  E  fu  mestieri  venire 
fino  al  1870  perchè  una  legge  (12  Maggio  d.  a.)  mettesse  in  ar- 
monia la  common  law  coi  principi  della  civiltà  moderna.  Fino  a 
quel  tempo  lo  sirnniero  era  incapace  di  trasmettere  o  acquistare 
alcun  diriuo  immobiliare,  mentre  poteva  disporre  dei  mobili  per 
testamento,  nuova  prova  che  V  incapacità  da  cui  veniva  colpito  era 
di  origine  feudale.  —  La  nuova  legge  intitolata:  Nattiralimtion 
Ad  porta  queste  disposizioni  : 

Art.  1.  «  Lo  straniero  è  assimilato  ai  cittadini  britannici  di 
nascita  in  quanto  concerne  il  possesso,  l'acquisto,  la  trasmissione 
in  qualsiasi  modo  legale  della  proprietà  tanto  di  beni  mobili  che 
di  immobili  ». 

Però  il  godimento  della  proprietà  non  gli  conferisce  che  i  di- 
ritti costituenti  l'essenza  della  proprietà  (1). 

L  America  del  Nord, 

Gli  Stati  dell'Unione  americana,  come  i  cantoni  della  Svizzera, 
hanno  proprie  costituzioni  particolari  dalle  quali  è  regolata  la  ca- 
pacità degli  stranieri  (2).  In  alcuni  di  questi  Stati,  e  specialmente 
in  quello  di  New- York,  la  common  lato  ossia  il  sistema  feudale 
impera  ancora  in  tutto  il  suo  rigore,  epperò  nessun  forestiero  può 
ivi  acquistare  la  proprietà  di  beni  immobili,  in  altri  invece  (quali 
quelli  di  New-Hemsphire.  di  Connecticut,  dì  Kentucki,  di  Jawa, 
di  Newada,  delle  due  Virginio)  non  si  vieta  agli  stranieri  di  ac- 
quistare e  possedere  stabili,  ma  si  sottopone  la  loro  capacità  alla 
condizione  della  residenza  nello  Stato  o  almeno  nel  territorio  del- 
l' Unione.  In  altri  ancora,  ad  esempio  nel  Kansas,  la  costituzione 
stessa  dichiara  che  non  sarà  giammai  fatta  dalla  legge  alcuna  di- 
stinzione tra  gli  stranieri  e  i  cittadini  in  quanto  al  possesso,  godi- 
mento e  successione  di  beni. 


(1)  Laurent,  Op.  cit.,  voi   11,  §.  19, 

(2)  Lawrence,  Op.  cii.,  voi.  IH,  89  e  Addenda,  pag.  471 
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§.  a 

n  diritto  sud-americano. 

Dacché  le  colonie  spagnuoìe  si  ribellarono  alla  madre  palrìa 
e  formarono  Stati  indipendenti,  i  principi  di  diritto  pubblico  del 
continente  sud-americano,  a  quanto  ci  asserisce  il  Daireaux  (1), 
possono  riassumersi  in  questo  assioma:  in  America  nessuno  è  stra- 
niero. Chi  mette  piede  sul  suolo  americano  entra  in  una  famiglia 
ove  acquista,  senza  bisogno  di  sollecitarli,  gli  stessi  diritti  e  allo 
Slesso  titolo  di  coloro  che  primi  vi  piantarono  le  loro  bandiere. 

La  Rept4bbUca  argentina- 

Nessuna  legge  di  questo  paese  obbliga  lo  straniero  a  rinnegare 
la  propria  patria  e  a  diventar  cittadino  del  paese  ove  fissa  la  re- 
sidenza: ma  egli  può,  pur  conservando  sempre  la  propria  qualità, 
acquistarvi  il  suolo,  trasmetterlo  ai  suoi  eredi  senza  pagare  sotto 
alcuna  forma  diritto  d'albinato,  entrare  nelle  assemblee  municipali, 
nei  consigli  di  direzione  delle  banche,  esercitare  la  professione  dì 
avvocato,  la  carica  di  sindaco,  di  tutore,  di  curatore.  È  inoltre  am- 
messo nell'esercito  come  soldato  e  come  ufiQziale. 

La  costituzione  del  1870  fa  a  riguardo  degli  stranieri  delle 
dichiarazioni  categoriche  e  li  mette  sotto  tutti  gli  aspetti  alla  paro 
coi  nazionali.  Con  Tart.  26  essa  fa  loro  godere  tutti  i  diritti  dei 
cittadini  e  in  tutti  gli  altri  articoli  del  suo  preambolo  impiega  sem- 
pre la  parola:  abitanti  della  nazione.  È  dunque  agli  abitanti  dello 
Stato  e  non  ai  nazionali  che  essa  garantisce  tutti  i  diritti  che  co- 
stituiscono la  libertà  individuale,  quella  di  coscienza  e  di  pensiero, 
r  inviolabilità  della  proprietà,  della  persona  e  del  domicilio. 

Il  Chili. 

L'art.  57  del  codice  civile  chiliano  del  1855  così  si  esprime: 
«  La  legge  non  fa  alcuna  differenza  tra  il  Chiliano  e  Io  stra- 
niero in  ciò  che  concerne  Y  acquisto  e  il  godimento  dei  diritti  ci- 

(i)  Daireaux  "E.,  De  la  condition  legale  des  étrangers  dam  la  Répu^ 
blique  Argentine,  (Journal  ecc.  i886). 
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vili  determinati  dal  presente  codice.  —  È  chiaro  che  la  legge  chi- 
liana  si  mostra  largamente  liberale  verso  i  forestieri  e  la  loro  egua- 
glianza  coi   cittadini   sarebbe   completa  se  Tari.  14,  inspirato  al 
codice  francese,  non  li  sottomettesse  alle  leggi  chiliane  (1). 

Il  Perù, 

La  prima  disposizione  notevole  dopo  Y  emancipazione  di  questo 
paese  dalla  Spagna  è  il  decreto  19  Ottobre  1821  in  cui  si  dichiara 
che  gli  stranieri  hanno  diritto  come  i  cittadini  alla  protezione  del 
governo  e  delle  leggi.  Poi,  dopo  alcune  modificazioni  di  questo  de- 
creto dovute  agli  avvenimenti  della  guerra  e  agli  allarmi  perma- 
nenti che  la  vicinanza  del  nemico  cagionava,  si  arriva  al  decreto 
30  Luglio  1829  che  è  estremamente  severo  verso  gli  stranieri,  poi- 
ché li  sottomette  all'  obbligo  di  sollecitare  un  permesso  per  sog- 
giornare in  paese.  Ma  questa  severità  è  più  che  altro  dettata  dalle 
circostanze  perchè  del  resto  il  governo  si  ispirò  sempre  a  una  larga 
ospitalità. 

Cosi  in  una  circolare  del  25  Gennaio  1859  diretta  dal  ministro 
degli  esteri  ai  suoi  colleghi  si  dice  che  bisogna  proteggere  coloro 
che  coi  loro  capitali  e  la  loro  industria  contribuiscono  al  progresso 
della  nazione. 

La  costituzione  attuale  riconosce  negli  stranieri  il  diritto  di 
acquistare  conformemente  alle  leggi  una  proprietà  territoriale  nella 
repubblica.  E  il  codice  civile,  dopo  aver  detto  che  i  diritti  civili 
sono  indipendenti  dalla  qualità  di  cittadino  (art.  32),  dichiara  di 
ammettere  gli  stranieri  al  godimento  di  lutti  i  diritti  concernenti 
la  sicurezza  della  loro  persona  e  dei  beni  e  la  libera  amministra- 
zione di  questi  ultimi  (art.  33).  Veramente  stando  alla  lettera  del- 
l'art.  33  parrebbe  che  ali' infuori  della  sicurezza  della  persona  e 
della  libera  amministrazione  dei  beni  i  forestieri  non  godessero  di 
alcun  altro  diritto.  Ma  il  codice,  benché  non  parli  di  veri  diritti 
civili,  non  esclude  gli  stranieri  dal  matrimonio,  dalla  patria  potestà 
e  in  generale  dai  diritti  di  famiglia;  di  più  la  costituzione  che  è 
posteriore  al  codice  e  per  conseguenza  Io  ha  parzialmente  abrogato 
nelle  disposizioni  che  le  sono  contrarie  ha  esteso  il  significato  delle 
parole:  «  libera  amministrazione  »  accordando  ai  forestieri  per  tutto 

(1)  José  Clement  FabrèS|  Le  droit  internafional  prive  dan$  la  legista- 
tion  du  Chili  (Journal  ecc.  1887,  pag.  133  e  291). 
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ciò  che  concerne  la  loro  proprietà  il  godimento  dei  dirilli  die 
appartengono  ai  Peruviani  (1). 

E  questo  crediamo  che  basti  per  avere  un'idea  abbastanza 
completa  del  modo  come  i  diversi  popoli  considerano  i  diritti  de- 
gli stranieri.  Certo  nella  pratica  i  principi  sanciti  nelle  varie  legi- 
slazioni sono  notevolmente  modificati  dai  trattati  diplomatici,  dei 
quali  però  non  crediamo  di  doverci  occupare  essendo  essi  quasi 
sempre  il  prodotto  di  considerazioni  di  politica  o  un  compromesso 
tra  interessi  diversi  e  non  l' emanazione  della  coscienza  giuridica 
d' un  popolo  in  un  dato  momento  storico  (2).  Questa  era  quello  che 
ci  premeva  di  studiare  ed  ora  che  V  abbiamo  veduta  presso  le  altre 
nazioni  passiamo  ad  esaminarla  nei  prodotti  legislativi  della  patria 
nostra. 

Capitolo  II. 

La   leg-islazione   italiana. 

§.  1. 
Lo  straniero  nel  diritto  civile. 

In  generale  i  codici  nostrani  che  precedettero  l'attuale,  se- 
guendo le  orme  del  codice  Napoleone,  si  informavano  al  principio 
di  reciprocità. 

Così  il  codice  sardo  disponeva  (art.  26)  che  lo  straniero  che 
volesse  godere  di  tutti  i  diritti  civili  appartenenti  al  regnicolo, 
avrebbe  dovuto  fissare  il  domicilio  nello  Slato,  ottenere  il  privilegio 
della  naturalità  e  prestare  giuramento  di  fedeltà  al  re.  Io  difetto 
di  ciò  sarebbe  stato  trattato  come  si  trattavano  i  regnicoli  nel  suo 
paese  d'origine. 

Il  codice  delle  due  Sicilie  con  V  art.  9  attribuiva  V  esercizio 
dei  diritti  civili: 

a)  agli  stranieri  in  quanto  la  legge  del  loro  paese  li  accor- 
dasse essa  stessa  ai  nazionali,  salve  le  eccezioni  comprese  nei  trat- 
tati diplomatici. 

(1)  Pradler-Fodéré^  De  la  condition  legale  des  étrangers  au  Perou 
(Journal  ecc.  1878-79. 

(2)  Chi  volesse  conoscere  con  Intendimenti  pratici  i  diritti  che  spettano  agli 
italiani  in  qualunque  paese  si  rechino,  può  consultare  oltrecché  la  raccolta  dei 
trattati  del  Palma,  la  recente  opera  dell' Esperson  da  noi  già  citata. 
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^)  agli  stranieri  autorizzati  a  risiedere  nel  regno  per  tutto  il 
tempo  che  vi  soggiornano. 

La  prima  sconfessione  legislativa  del  principio  di  recìprocanza 
fu  data  in  Italia  dal  Motuproprio  promulgato  in  Toscana  TU  Di- 
cembre 1835.  L'art  I  di  quest'  atto  sancisce: 

<c  Gli  esteri,  a  qualunque  nazione  appartengano,  saranno  am- 
messi a  succedere  in  tutta  V  estensione  del  territorio  dei  nostri  Stati 
nelle  eredità  testamentarie  ed  intestate,  ad  acquistare  per  qualunque 
titolo  anche  lucrativo  alla  pari  dei  nostri  sudditi  e  nel  modo  stesso 
e  coi  medesimi  effetti,  senza  che  ad  alcuno  di  essi  possa  opporsi 
r  esistenza  di  leggi  che  inabilitino  i  Toscani  a  succedere  ed  acqui- 
stare nello  Stato  a  cui  gli  stranieri  appartengono  ». 

Il  Codice  Civile 

Il  passo  più  arduo  nella  via  del  progresso  fu  compiuto  dalla 
legislazione  che  attualmente  ci  regge,  vale  a  dire  dal  codice  civile 
del  1865  di  cui  V  articolo  terzo  dispone  che  a  lo  straniero  è  am- 
messo a  godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini  ».  Ecco  la 
.  eguaglianza  giuridica  del  cittadino  col  forestiero  riconosciuta  espli- 
citamente ed  incondizionatamente,  V  ideale  della  scienza  traspor- 
tato nel  campo  positivo  della  legistazione.  Invero  cotesto  principio 
non  divenne  canone  legislativo  senza  contrasto,  e  la  Commissione 
senatoria,  pur  facendogli  buon  viso,  vi  apponeva  tuttavia  la  con- 
dizione delta  residenza  per  non  attribuire  agli  abitanti  dei  no- 
stri  antipodi  il  godimento  dei  diritti  civili  in  Italia,  Non  le 
pareva  in  ispecie  conveniente  che  la  legge  rendesse  possibile  ad 
uno  straniero  di  esercitare  V  uffizio  di  tutore,  di  sindaco  o  di  con- 
sigliere comunale  (1).  Ma  fu  risposto  che  in  quanto  alle  funzioni 
di  sindaco  o  di  consigliere  comunale  non  si  trattava  in  questo  caso 
di  diritti  civili  propriamente  detti  ma  dell' esercizio  di  un  pub- 
blico uffizio,  né  essere  fondati  i  timori  manifestati  circa  la  tutela, 
giacché  ad  ogni  modo  provvederebbe  il  Consiglio  di  famiglia. 

E  cosi  la  Commissione  tolse  la  condizione  della  residenza  ren- 
dendo in  tal  guisa  completo  omaggio  ai  prìncipi  di  giustizia,  per- 
ché in  effetto  nou  vi  sarebbe  stata  ragione  di  impedire  ad  una 
persona,  per  il  fatto  che  non  risiede  in   paese,  di  avervi  interessi 

(1)  Relazione  Senatoria.  Parole  di  De  Foresta  alla  Commissione  Legi- 
slativa. 

ArchÌTÌo  Giurìdico,  voi.  XLIX  87 
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industriali  o  commerciali,  di  possedervi  dei  beni,  di  raccogliervi 
un'  eredità  ecc.  La  condizione  di  residenza  è  soltanto  richiesta  in 
via  d'eccezione  nel  caso  in  cui  si  voglia  assumere  uno  straniero 
come  testimonio  in  un  testamento  o  in  qualunque  altro  atto  nota- 
rile (1). 

Ma  questa  a  stretto  rigore  non  si  può  chiamare  un'  incapacità 
personale  e  pub  anzi  talora  risolversi  in  un  favore  liberando  lo 
sti'aniero  dalT  incomodo  della  testimonianza  e  dalle  eventuali  con- 
seguenze di  essa  quando  non  trovasi  in  Italia  che  di  passaggio. 

Dobbiamo  dunque  ritenere  come  regola  generale  che  lo  stra- 
niero potrà  svolgere  in  Italia  la  propria  attività  in  tutti  quei  rap- 
porti che  toccano  i  proprt  interessi  privati  sia-  che  riguardino  la 
persona,  o  i  beni  o  gli  atti  suoi.  E  qui  taluni  autori,  notando  che 
Tart.  3  parla  di  godimento  di  diritti  e  non  di  esercizio,  avver- 
tono che,  se  in  astratto  allo  straniero  si  conferiscono  tutti  i  diritti 
del  cittadino  italiano,  neir  esercizio  esso  invece  incontra  delle  limi- 
tazioni provenienti  o  dal  naturale  ostacolo  di  certe  prescrizioni  vo- 
lute dalla  sua  condizione  di  straniero,  o  dal  contrasto  della  legge 
territoriale  con  quella  del  paese  cui  appartiene  (2).  Noi  non  cre- 
diamo che  la  distinzione  tra  godimento  di  un  diritto  ed  esereieio 
di  esso,  introdotta  da  certi  scrittori  (3),  per  determinare  lo  stato 
di  coloro  che,  pur  godendo  dei  diritti  civili,  sono  incapaci  di 
esercitarli  personalmente  (p.  es.  il  minore,  T  interdetto,  ecc.),  trovi 
retta  applicazione  nell*  articolo  terzo.  Poiché  la  legge  italiana  non 
impedisce  mai  ad  uno  straniero,  unicamente  perchè  tale^  di  eser- 
citare praticamente  un  diritto  di  cui  astrattamente  gli  concede  il 
godimento.  Potrà  bensì  lo  straniero  essere  privo  in  Italia  di  taluni 
diritti  dei  quali  fruiscono  i  cittadini  italiani,  come  nel  caso  (citalo 
dal  Gianzana)  di  colui  che,  pur  avendo  Tetà  richiesta  dalla  legge 
italiana  per  essere  maggiore,  fosse  invece  dalla  sua  legge  nazionale 
ancora  astretto  alla  minorità,  ma  in  tal  caso  egli  è  privo  non  del 
solo  esercizio  ma  altresì  del  godimento  di  tutti  quei  diritti  che, 
in  Italia,  dalla  maggiore  età  scaturiscono,  e  ne  è  privo  unicamente 

(1)  Cod.  Civ.  art.  788.  —  Legge  notarile  25  maggio  1879  art  41  — 
Hao  et  Orsier,  Le  Code  cìvil  italien,  l.  I,  pag.  26. 

(2)  GUnzana,  o.  e,  voi.  I,  tìi.  Ili,  §.  83. 

(3)  TIsrnAlt-Scalamandré^  Commenfario  del  Cod,  civ,  italiano,  Napoli, 
1878,  voi.  I,  §.  139.  —  Baniva^  Del  diritto  delle  persone,  Torino  1871, 
Capo  I,  pag.  28. 
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perchè,  rigaardo  a  quelli,  la  nostra  legge  non  ha   impero  sopra 
di  lui. 

Ma  in  tutti  quei  rapporti  giuridici  che  per  loro  natura  sono  re- 
golati dalla  legge  italiana  (e  naturalmente  solo  a  questi  si  riferisce 
r  articolo  terzo)  lo  stranièro  gode,  come  il  cittadino^  dei  diritti  ci- 
vili, né  alcuna  incapacità  speciale  gliene  impedisce  il  libero  eser- 
cizio. Sarebbe  infatti  cosa  assurda  che  il  nostro  legislatore,  dopo 
essersi  mostrato  tanto  liberale  verso  il  forestiero  da  parificarlo  al 
cittadino  senza  restrizione  nò  condizione  veruna,  non  gli  permettesse 
poi  nella  pratica  il  pieno  esercizio  di  quei  diritti  di  cui  astratta- 
mente gli  concede  il  godimento.  Ciò  equivarrebbe  a  considerare 
lo  straniero  quasi  in  uno  stato  di  perpetua  minorità,  e  la  vantata 
eguaglianza  non  sarebbe  che  un'ombra  senza  corpo  (1). 

Ed  ora  vediamo  brevemente  quali  sono  i  diritti  civili  che  lo 
straniero  può  esercitare  in  Italia  in  relazione  alla  persona,  ai  beni 
e  agli  atti  suoi. 

a)  La  persona  degli  stranieri. 

Domicilio 

Essendo  il  domicilio  il  luogo  dove  una  persona  ha  la  sede 
principale  dei  suoi  affari,  niun  dubbio  che,  se  lo  straniero  tiene  in 
Italia  il  centro  principale  dei  suoi  negozi,  si  potrà  considerare  come 
domiciliato  nel  regno.  Del  resto  la  nostra  legislazione  ammette 
esplicitamente  la  possibilità  che  un  forestiero  «ibbia  il  domicilio  nel 
regno  cosi  nell'  art.  8  God.  civ.  il  quale  concede  la  cittadinanza  al 
figlio  nato  nel  Regno  da  straniero  che  vi  abbia  fissato  il  suo 
domicilio  da  dieci  anni  non  interrotti^  come  nell'  art.  40  del 
Codice  della  Marina  Mercantile  che  permette  la  proprietà  delle 
navi  a  stranieri  che  abbiano  nello  Stato  domicilio  o  residenza 
da  cinque  anni  almeno. 

Se  poi  lo  straniero  avrà  cessato  di  comparire  nel  luogo  del 
suo  ultimo  domicilio  o  dell'  ultima  sua  residenza  senza  che  se  ne 
abbiano  notizie  si  presumerà  assente  e  i  suoi  connazionali  interes- 
sati potranno  provocare  dai  nostri  tribuali  la  nomina  di  un  rappre- 

(1)  Con  questo  però  non  intendiamo  accostarci  all'opinione  del  Fiore  il 
quale  non  concepisce  il  godimento  d' un  diritto  se  non  nel  suo  esercizio  attuale 
(Dirìuo  intemazionale  privato,  Torino  1888,  voi.  I,  §.  281). 
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sentante  delFasseote  e  tutti  ì  provvedi meoti  necessari  alla  conser- 
vazione del  suo  patrimonio  (Cod.  civ.  art.  20  e  21)  (1). 

Dei  diritti  di  famiglia 

In  primo  luogo  in  quanto  all'atto  costitutivo  della  faa»iglia, 
al  matrimonio,  lo  straniero  può  come  il  nazionale  contrarre  nozze 
nel  regno,  reclamare  l'osservanza  degli  obblighi  tra  i  coniugi  e 
verso  la  prole,  chiedere  in  determinati  casi  lo  scioglimento  del 
vincolo  matrinaoniale  o  la  separazione  personale  (2). 

Ma  dovrà  per  parte  sua  osservare  in  Italia  gli  obblighi  imposti 
ai  coniugi  dalla  legge  italiana  specialmente  per  quanto  riguarda  la 
coabitazione,  la  fedeltà  e  l'assistenza  (art.  130,  133Cod.  civ. ) 
poiché,  come  giustamente  avverte  il  Fiore  (3),  interessando  code- 
ste disposizioni  la  moralità  e  la  disciplina  della  famiglia,  lo  stra- 
niero non  può  considerarsene  dispensalo  dovendo  ^li  rispettare  le 
leggi  di  ordine  pubblico  vigenti  presso  dì  noi.  Per  l' eguale  ragione 
lo  straniero  sarà  tenuto  agli  obblighi  principali  verso  la  prole  quali 
quelli  di  mantenerla,  educarla  ed  istruirla  (art.  138  e.  e.)  benché 
r  estensione  di  tali  obblighi  sia  regolata  dalla  sua  legge  nazionale. 
Onde,  benché  in  Italia  gli  alimenti  siano  assegnati  in  proporzione 
del  bisogno  di  chi  li  domanda  e  delle  sostanze  di  chi  deve  som- 
ministrarli (art.  143  e.  e),  lo  straniero  potrà  invece  somministrarli 
agli  aventi  diritto  in  quantità  maggiore  o  minore  ove  la  sua  legge 
personale  richieda  una  proporzione  diversa. 

Quanto  alla  figliazione  sarà  la  legge  personale  dello  straniero 
che  rende  il  fanciullo  legittimo,  naturale  o  adulterino,  ma  in  ogni 
caso  il  figlio  naturale  straniero  non  potrà  mai  essere  ammesso,  di- 
nanzi ai  nostri  tribunali,  a  provare  la  paternità  trattandosi  d'  una 
ricerca  vietata  in  modo  assoluto  dalle  nostre  leggi. 

È  controversa  la  questione  se  lo  straniero  possa  adottare  ed 
essere  adottato,  ed  anzi  la  giurisprudenza  francese  risolve  codesta 
questione  negativamente  (4).  Ma  nel  nostro  diritto,  considerato  che 

(1)  Vedi  GUnzana,  o.  e,  voi.  I,  §.  90. 

(2)  Tlttorlo  de  BossI^  Studi  di  diritto  intemazionale  privalo  in  rela- 
zione alla  legge  italiana,  Livorno  1880,  pag.  78. 

(3)  P*  Fiore^  Droit  international  prive  traduit  de  Vitalien  et  annoté 
par  P.  Pradier- Fodere,  Paris,  1875,  §.  109,  p.  204. 

(4)  Dalloi^  Hépertoire  méthodique  et  alphabélique  de  légiilatkm,  ecc. 
Paris,  1846,  l.  Ili,  pag.  290  e  294. 
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l' adozione  è  un  contratto  pel  quale  si  stabiliscono  rapporti  civili 
di  paternità  e  di  flgliazione  dove  naturalmente  non  esistono,  non 
può  essa  negarsi  allo  straniero,  tanto  più  che  è  permessa,  di  rego- 
la, a  tutte  le  persone  dell'  uno  e  dell'  altro  sesso  (  art.  202  co- 
dice civile)  ed  è  vietata  solan>enle  ai  genitori  naturali  e  al 
tutore  che  non  abbia  ancora  reso  il  conto  della  sua  amministra- 
zione (art.  205  e  207  e.  e.)  Fra  queste  eccezioni  non  è  dunque 
compreso  lo  straniero. 

Si  è  anche  dubitato  se  lo  straniero  possa  essere  tutore  essendo 
la  tutela  considerata  come  un  uGBcio  pubblico,  e  benché  la  discus- 
sione elevatasi  a  questo  proposito  nella  Commissione  Senatoria  (1) 
inclini  a  far  credere  che  il  pensiero  del  legislatore  italiano  non 
fosse  contrario  ad  ammettere  lo  straniero  alla  dignità  di  tutore, 
tuttavia  ciò  non  basta  a  dissipare  ogni  dubbio. 

Alitile  ijiii  la  i^iiiii^pi  iKÌt  ju^ci  [laiJUL^c  accolse  1*  opinione  meno 
liberale  ritenendo  la  tutela  un  munus  imhlicum  clie  interessa  lo 
Stato  in  quanto  à  per  oggetto  il  migliore  andamento  della  famiglia 
e  che  quindi,  come  tale/non  è  trasmissibile  ad  un  forestiero  an- 
corché fosse  parente  d'  un  minore  nazionale.  Fra  noi  già  il  Rocco 
sosteneva  che  gli  stranieri  sono  capaci  di  quegli  uffici  pubblici 
che  riguardino  un  interesse  privato  e,  a  nostro  avviso,  era  nel 
vero. 

Bisogna  distinguere  tra  ufficio  pubblico  e  partecipazione  di 
pubblico  potere,  e  sebbene  la  tutela  sia  ufficio  pubblico  nel  senso 
clie -r  esercizio  di  essa  é  di  interesse  generale,  tuttavia  la  sua  sfera 
d'azione  é  ristretta  a  rapporti  puramente  privali.  Il  tutore  ha  cura 
della  persona  del  tutelalo,  ne  dirige  l'educazione,  ne  amministrai 
beni  e  lo  rappresenta  negli  atti  della  vita  civile;  or  lutto  ciò  non 
ìiDporla  r esercizio  d'un  pubblico  potere;  rutilila  precipua  é 
quella  dei  minori,  e  non  dello  Stato.  E  siccome  può  avvenire  che 
i  parenti  d'  un  minore  più  atti  ad  esercitare  la  tutela  siano  stra- 
nieri, sarebbe  ingiusto  (bene  osserva  l'Alberti  (2))  che  ne  fossero 
esclusi  per  la  sola  ragione  che  appartengono  ad  una  diversa  na- 
zione come  se  questa  troncasse  i  vincoli  della  parentela.  Del  resto 
la  legge  italiana,  ove  stabilisce  le  incapacità  alla  tutela  (art.  268, 
269  e.  e),  non  vi  comprende  la  qualità  di  straniero:  e  siccome  è 
principio  giuridico  (ai*t.  4  disp.  prelim.)  che  le  leggi   le  quali  re- 


(1)  V.  sopra. 

(2)  Op.  cit.,  pag.  33. 
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strìngono  il  libero  esercizio  dei  diritti  non  si  estendono  oltre  i 
casi  e  i  tempi  in  esse  espressi^  ne  viene  che,  per  escludere  lo  stra- 
niero dair  esercizio  tutelare  si  richiederebbe  che  qualche  testo 
della  nostra  legislazione  ne  lo  dichiarasse  esplicitanfiente  incapace. 
Il  legislatore  nostro  à  poi  tolto  ogni  dubbio  riguardo  alla 
ammessibilità  dello  straniero  air  ufBcio  di  arbitro  pareggiandolo  in 
tale  diritto  al  cittadino  italiano  (  art.  10  cod.  proc.  civ.  )  Solo  ri- 
chiede che  le  sentenze  arbitrali  siano  pronunziate  nel  regno  (  art. 
22  cod.  proc.  civ.) 

^)  Dei  diritti  degli  stranieri  sui  beni 

Diritto  di  proprietà. 

Il  principio  generale  stabilito  dall'art.  3  del  cod.  civ.  non 
trova  su  questo  argomento  che  una  sola  limitazione  nel  codice  per 
la  marina  mercantile  del  25  Giugno  1865  modificato  con  legge  24 
Maggio  1877.  In  esso  si  stabilisce  che  le  navi  per  ottenere  V  atto 
di  nazionalità  devono  appartenere  a  cittadini  dello  Stato  o  a  stra- 
nieri che  vi  abbiano  domicilio  o  residenza  da  cinque  anni  almeno. 
Tuttavia  gli  stranieri  anche  non  domiciliati  né  residenti  nello  Stato 
possono  partecipare  alla  proprietà  di  navi  nazionali  fino  alla  con- 
correnza di  un  terzo  (art.  40). 

Ma  salvo  questa  limitazione,  lo  straniero  è  anche  qui  pareg- 
giato completamente  al  cittadino.  Egli  potrà  quindi  essere  t)ro- 
prietario  di  beni  mobili  ed  immobili,  e  godere  i  diritti  di  uso  e 
di  abitazione,  potrà  pattuire  servitù,  usufrutti  e  comunione  di  sta- 
bili, aspirare  al  possesso  legittimo  delle  cose,  potrà  ancora  valersi 
tanto  della  prescrizione  che  della  usucupazione  appartenendo  esse 
al  novero  dei  diritti  civili. 

Cosi  in  massima  non  gli  sarà  nemmeno  vietato  di  garantire 
la  sua  proprietà  con  tutti  i  mezzi  permessi  dalle  nostre  leggi  onde 
l'alienante  per  garanzia  del  prezzo  dell' immobile  ceduto,  la  mo- 
glie per  garanzia  della  dote  e  dei  lucri  dotali,  potranno  ottenere 
in  Italia  l'ipoteca  legale  (art.  1969  cod.  civ.) 

Quanto  all'ipoteca  convenzionale,  mentre  il  codice  di  proce- 
dura civile  prescrive  (art.  944)  che  «  la  forza  esecutiva  agli  alti 
autentici  ricevuti  in  paese  estero  è  data  dal  tribunale  civile  del 
luogo  in  cui  r  atto  deve  eseguirsi  previo  giudizio  in  cui  devono 
osservarsi  le  norme  stabilite  dagli  art.  941  e  942  »,  il  codice  cì- 
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vile  dichiara  soltanto,  nell'art.  1990^  che  «  gli  atti  seguiti  in  paese 
estero  che  si  presentano  per  V  iscrizione  devono  essere  debita- 
noente  legalizzati  ».  Dal  tenore  dunque  dei  citati  articoli,  se  appare 
chiaro  che  lo  straniero  a  garanzia  delle  proprie  obbligazioni  può 
ottenere  V  ipoteca  sopra  beni  situati  in  Italia,  resta  ancor  dubbio 
se  ad  un  contratto  stipulato  all'  estero  portante  ipoteca  convenzio- 
nale basti  la  legalizzazione  del  console  italiano  e  del  ministero  de- 
gli esteri  perchè  si  possa  eseguire  la  iscrizione,  oppure  sia  neces- 
saria r  autorizzazione  data  da  un  tribunale  del  Regno. 

A  nostro  avviso  il  conservatore  delle  ipoteche  potrà  operare 
ia  iscrizione  dietro  la  semplice  presentazione  del  contratto  debita- 
mente legalizzalo;  ma  allorquando  si  tratti  di  ottenere  T  adempi- 
mento dell'obbligazione  garantita  dalT  ipoteca,  ad  es.  di  espro- 
priare i  beni  del  debitore,  allora  sarà  necessaria  T  autorizzazione 
del  magistrato  il  quale,  prima  di  darla,  dovrà  esaminare  il  valore 
e  la  forma  detratto  slesso.  Onde  se  i  contraenti  avessero  stabilito 
un  fidecommesso  o  stipulato  una  rinunzia  ad  eredità  futura  e  a 
garanzia  di  tali  obbligazioni  avessero  costituita  un'  ipoteca  sui  beni 
del  prominente  situati  in  Italia,  torna  manifesto  che  il  magistrato 
dovrebbe  negare  ogni  forza  esecutiva  a  simili  istrumenli  trattan- 
dosi di  patti  assolutamente  proibiti  dalle  nostre  leggi. 

In  questo  caso  T effetto  dell'ipoteca  sarebbe  nullo  ma,  ripe- 
liamo, finché  si  tratta  della  semplice  iscrizione,  di  una  cosa  cioè 
che  non  esce  dal  limite  dei  rapporti  privati  e  non  può  mai  ferire 
un  interesse  pubblico,  la  sola  legalizzazione  è  bastevole  e  l'inter- 
vento del  magistrato  non  è  necessario  (1). 

Chi  invece  voglia  valersi  in  Italia  di  una  sentenza  straniera 
per  procedere  all'  iscrizione  dell'  ipoteca  giudiziale  dovrà  unifor- 
marsi al  procedimento  prescritto  dall'art.  941  del  cod.  proc.  civ. 
cioè  promuovere  davanti  la  Corte  d'Appello  del  luogo  dove  sono 
situali  i  beni  un  giudizio  di  delibazione  ed  ottenere  la  pronun- 
cia di  exequalur  del  titolo  estero  (art.  1973  cod.  civ.)  (2). 

Lo  straniero  poli*à  altresì  ottenere  in  Italia,  al  pari  del  citta- 
dino, concessioni  di  miniere  (lo  dice  espressamente  Y  art.  38  della 
legge  mineraria  20  Ottobre  1859),  di  appalti  e  di  ogni  altro  ge- 
nere di  imprese. 

La  sua  proprietà  artistica  e  letteraria   è  poi  garantita  da  un 

(1)  De  Rossi^  op.  cit.,  pag.  11. 

(2)  De  Bossi,  op.  cit.,  pag.  47.      .  •-  •  .    ,  • 
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gran  numero  di  convenzioni  speciali  quali  quella  internazionale  del 
9  Settembre  1886. 

Diritto  di  successione 

La  nostra  legislazione,  a  differenza  di  quasi  tutte  le  altre,  ha 
reso  lo  straniero  perfettamente  capace  di  trasmettere  i  suoi  beni 
mortis  causa  tanto  per  successione  ab  intestato  che  per  succes- 
sione testamentaria  e,  inversamente,  d'essere  istituito  erede  o  le- 
gatario dei  beni  d'  un  italiano  (1).  Tutto  ciò  senza  peso  alcuno  o 
condizione  di  reciprocità,  laiche  si  può  dire  che  su  questo  argo- 
mento il  principio  sancito  dalP  art.  3  cod.  civ.  trova  la  sua  appli- 
cazione più  piena  ed  intera. 

r)  Gli  atti  degli  stranieri. 

Si  possono  considerare  sotto  un  triplice  aspetto  vale  a  dire 
riguardo  alla  loro  forma,  alla  loro  sostanza ,  e  ai  fatti  posteriori 
che  vi  si  riferiscono  (2).  Avvertiamo  intanto  subito  che  ogni  atto 
giuridico  compiuto  fuori  d'Italia  o  nel  regno  da  non  Italiani  eser- 
cita presso  di  noi  la  propria  etiìcacia  purché  soddisfi  ad  alcune 
condizioni  stabilite  dalle  nostre  leggi.  Cosi,  per  quanto  concerne 
la  forma  estrinseca,  l'istrumento  sarà  valido  in  Italia  purché  sia 
conforme  alle  disposizioni  della  legge  nazionale  delle  parti  se  que- 
sta sia  la  medesima  per  ciascuna  di  esse  (cod.  civ.  art.  9).  Lo 
stesso  dicasi  della  forma  intrinseca  ovvero  della  sostanza  degli 
atti. 

Ma  ciò  é  materia  che  entra  specialmente  nel  campo  vero  e 
proprio  della  teoria  dei  conflitti  tra  leggi  diverse  e  il  trattarla 
diffusamente  ci  allontanerebbe  dallo  studio  che  ci  siamo  proposti. 
Crediamo  piuttosto  di  dover  dire  qualche  cosa  dei  fatti  posteriori 
che  si  riferiscono  agli  atti  compiuti  dallo  straniero  cioè  dei  modi 
coi  quali  può  ottenerne  in  Italia  T  esecuzione. 

(1)  Il  Gary  {De  la  condiiion  juridique  des  Franoais  d  V  étr anger,  Paris, 
1890,  pag.  188,  VII)  aggiunge  che  gli  stranieri  non  possono  essere  sollomessi 
a  nessun  diritto  o  tassa  più  elevata  dì  quella  a  cui  sono  soggetti  gli  Ita- 
liani. 

(2)  Seguiamo  la  classificazione  del  Haas  :  Du  droit  prive  qui  régit  les 
élrangers  en  Belgique,  Gand,  1874,  pag.  229. 
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E  innanzi  tutto  se  uno  straniero  voglia  dare  esecuzione  in 
Italia  a  un  contratto,  o  a  un  testamento,  o  in  generale  a  un  atto 
qualunque  portante  disposizioni  in  suo  favore,  può  adire  libera- 
mente ì  tribunali  italiani  e.  ove  il  suo  diritto  sia  contestato,  farsi 
attore  in  giudizio  dinanzi  all'autorità  competente.  Presso  di  noi  è 
slata  abolita  quella  cautio  judtcatum  solvi  o  prò  exspensis  che, 
originata  dal  diritto  giustinianeo  (c  cui  escludendas  calunniose 
moveniium  inteniiones  et  executorum  fratdes  »  (1)  si  converti 
più  tardi  in  un  provvedimento  atto  a  prevenire  la  malafede  dello 
straniero  che  coi  recarsi  air  estero  potesse  eventualmente  sottrarsi 
alle  conseguenze  del  giudizio  in  cui  fosse  rimasto  soccombente.  Ed 
a  tale  scopo  è  ancora  oggidi  conservata  nel  maggior  numero  delle 
legislazioni  vigenti,  non  però  nella  nostra,  che  non  solo  ha  tolto 
quest'  ultimo  segno  di  diffidenza  verso  lo  straniero,  ma  ammette 
largamente  il  forestiero  povero  ai  benefici  della  gi^atuita  clien- 
tela (2). 

Reciprocamente  lo  straniero  anche  non  residente  nel  regno 
(chi  vi  risiede  è  sempre  soggetto  alla  giurisdizione  dei  nostri  tri- 
bunali) potrà  essere  citato  dinanzi  ai  giudici  italiani,  purché  si 
tratti  di  azioni  sopra  beni  esistenti  nel  regno  oppure  di  obbliga- 
zioni derivanti  da  contratti  o  fatti  eseguiti  nel  regno  o  che  quivi 
debbano  avere  esecuzione  (3). 

Lo  straniero  potrà  anche  essere  convenuto  in  quegli  altri  casi 
in  cui  ciò  possa  farsi  per  reciprocità  (4),  cioè  in  lutti  quei  casi 
nei  quali  un  regnicolo  può  essere  convenuto  davanti  a  giudici 
stranieri. 

In  fine  il  forestiero,  benché  non  abbia  residenza  nel  regno, 
potrà  essere  tratto  dinanzi  ai  nostri  tribunali  purché  si  trovi  at- 
tualmente nel  regno  e  sia  citato  in  persona  propria  (art.  106  e.  p. 
e).  In  ogni  caso  poi,  sia  egli  attore  o  convenuto,  ove  l'esito  della 
lite  gli  riesca  favorevole,  sarà  in  sua  podestà  di  ottenere  F  esecu- 
zione della  sentenza  emanata   dai   tribunali   del  regno  coi  modi 


(1)  NoyeUa^  111 

(2)  Art.  8,  LeggQ  6  Dicembre  1865  modiGcata  con  la  Legge  19  Luglio 
1880  N.  5536. 

(3)  Cod.  proc.  cìv.  art.  105. 

(i)  V.  la  critica  di  questa  disposizione  legislativa  neirEsperson  {Journal 
de  droit  int,  prive,  1883,  pag.  270)  approvata  dal  <jlianzana^  op.  cit.,  parte 
II,  pag.  75,  N.  104. 
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prescrilti  dalla  legge  del  luogo  in  cui  si  procede  e  quindi,  presso 
di  noi,  dal  codice  di  procedura  civile  (art.  10  dispos.  prelim.) 

Quid  juris  se  lo  straniero  voglia  far  eseguire  in  Italia  una 
sentenza  in  suo  favore  pronunziata  da  un  tribunale  straniero  ? 

In  questo  argomento  quasi  tutti  gli  Stati|  ebbero  sempre,  si- 
nora, una  certa  diGSdenza  T  uno  verso  delF  altro  e  seguirono  il 
primo  0  il  secondo  di  due  sistemi  restrittivi:  o  di  negare  ogni 
forza  esecutiva  alle  sentenze  air  estero  pronunziate,  o  di  concederla 
ma  sotto  determinate  e  sempre  gravose  condizioni ,  come  la  reci- 
procità 0  la  revisione  della  sentenza  stessa,  o  T  ammissione  della 
medesima  solo  in  quanto  non  sia  contraria  agli  interessi  del  citta- 
dino (1). 

Il  legislatore  italiano,  seguito  finora  soltanto  dal  portoghese 
(cod.  p.  e.  art.  1087,  1088)  ha  accettato  anche  qui  la  dottrina  più 
liberale  concedendo  T  esecutorietà  alle  sentenze  straniere  senza  un 
riesame  del  loro  valore  intrinseco  e  previo  soltanto  un  giudizio  di 
delibazione  nel  quale  la  Corte  esamina: 

a)  Se  la  sentenza  sia  stata  pronunziata  da  un'  autorità  giudi- 
ziaria competente,  cioè  se  il  giudice  straniero  non  abbia  invaso  la 
competenza  del  giudice  nazionale  e,  dato  che  no,  se  egli  non  fosse 
incompetente  secondo  le  leggi  dello  Stato  nel  quale  la  sentenza  fu 
pronunziata. 

b)  Se  sia  slata  pronunciata  citate  regolarmente  le  parti  —  e 
la  validità  della  citazione  dovrà  essere  giudicata  secondo  il  rito 
del  luogo  in  cui  è  avvenuta.  Quindi,  se  à  avuto  corso  in  Italia,  si 
dovrà  esaminare,  anche  d'  ufficio,  se  fu  osservato  il  disposto  del- 
l' art.  947  e.  p.  e. 

e)  Se  le  parti  siano  state  legalmente  rappresentate  o  legal- 
mente contumaci.  E  anche  qui  la  regolarità  della  contumacia  o 
della  rappresentanza  si  desumerà  dalla  legge  del  luogo  in  cui  fu 
pronunziata  la  sentenza  che  si  esamina. 

(1)  Non  crediamo  dì  dover  qui  citare  la  ricchissima  bibliografia  suH*  argo- 
mento la  quale  é  in  gran  parte  riportata  dal  Giansana^  op.  cit.,  parte  III, 
pag.  5.  Notiamo  solo  tra  gli  autori  più  notevoli  che  se  ne  occuparono  dopo 
di  lui  : 

Laschan  et  Ihigaiiiy  De  Vésecution  des  jugements  étrangers,  ecc.,  Pa- 
ris, Larose  et  Forcel,  1889,  e: 

Charles  Constant^  De  l' exécuiion  des  jugements  étrangers  dans  les  di- 
vers  pays,  Paris,  1890,  il  quale  ultimo  é  il  più  completo  .studio  in  fatto  di  le- 
gislazione comparala. 
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d)  Se  la  sentenza  contenga  disposizioni  contrarie  all'  ordine 
pubblico  0  al  diritto  pubblico  interno  del  regno.  Notisi  però  che 
codesta  indagine  deve  linaitarsi  a  vedere  se  le  conseguenise  che 
derivano  dalla  cosa  giudicata  o  i  fatti  che  si  vogliono  porre 
in  essere  con  la  sentmza  siano  in  opposizione  coi  principi  di  or- 
dine pubblico  e  non  già  quando  la  regola  di  diritto  con  la  quale 
si  giudicò  sia  contraria  ad  una  nostra  legge  di  ordine  pubblico, 
che  allora  il  giudice  delibatore  entrerebbe  nel!'  esame  del  me- 
rito il  che  gli  è  vietato  (art.  941  e.  p.  e.  e  12  disp.  prelim.)  (1). 

Allo  stesso  giudizio  di  delibazione  vanno  soggetti  per  V  ar- 
ticolo 944  e.  p.  e.  tutti  gli  atti  autentici  ricevuti  in  paese  estero 
cui  si  voglia  dare  esecuzione  in  Italia- 

§.2. 
Lo  straniero  di  fronte  al  diritto  penale. 

Il  principio  deir  azione  costante  della  legge  penale  in  tutto  il 
territorio  nazionale  non  può  essere  da  nessuno  impugnato. 

Chiunque,  cittadino  o  straniero,  violi  la  legge  penale  nel  ter- 
ritorio dello  Stato,  dev'  esser  punito  secondo  quella  legge  che  ha 
infranta  (2). 

Epperò  lo  straniero  che  commettesse  un  reato  in  Italia  sa- 
rebbe, come  il  cittadino,  punito  secondo  la  legge  italiana  (art.  3 
cod.  pen. 

Ma  Io  straniero  può  anche  commettere  un  reato  in  estero  ter- 
ritorio ed  allora,  per  lo  stesso  principio,  è  la  legge  del  luogo  in 
cui  il  reato  è  stato  commesso  che  deve  incaricarsi  di  perseguirlo. 
Tuttavia  ci  sono  dei  casi  in  cui  il  legislatore  italiano  non  poteva 
restare  affatto  indifferente  per  atti  delittuosi  commessi  al  di  fuori 
del  territorio  nazionale,  e  ciò  avviene  quando  un  delitto  commesso 
air  estero  offenda  in  qualche  modo  la  vita  politica  ed  economica 
dello  Stato.  Allora  il  diritto  e  la  competenza  di  punire  sussistono 
tanto  nello  Stato  leso  quanto  nello  Stato  criminis  patrati  e  dal- 
l' offesa  nasce  la  giurisdizione.  Lo  Stato  ha  diritto  di   perseguire 

(1)  Fiore^  Effetli  intemazionali  delle  sentenze  e  degli  atti,  p.  I,  N.  57, 
Pisa  1874. 

(2)  Torres  Campos^  Elementos  de  derecho  intemadonal  privado,  Lec- 
cion  27,  pag.  150.  Madrid  1887. 
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cotesti  reati  io  qualunque  luogo  commessi  senza  distinguere  se  lo 
autore  sia  un  cittadino  od  uno  straniero,  e  senza  che  perciò  le  sue 
leggi  abbiano  un'efficacia   estra-territoriale  perchè   il   suo  ordine 
giuridico  è  per  opera  di  essi  violato  e  in  modo  diretto  (1). 

Cotali  offese  possono  essere  dirette  o  contro  lo  Stato  come 
ente  a  sé,  o  contro  i  cittadini.  Nel  primo  caso  la  legge  italiana 
punisce  lo  straniero  che  abbia  cospiralo  contro  la  sicurezza  dello 
Stato,  0  ne  abbia  contraffatto  il  sigillo,  o  abbia  falsificato  monete 
oppur  carte  di  pubblico  credito;  nel  secondo  lo  pereegue  quando 
abbia  in  generale  commesso  un  delitto  per  il  quale  la  legge  ita- 
liana stabilisca  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  non  in- 
feriore nel  massimo  a  cinque  anni  (art.  4  e.  p,)  e  neir  un  caso  e 
neir  altro,  quando  il  delitto  commesso  dallo  straniero  sarebbe  pu- 
nito in  Italia  con  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  non 
inferiore  nel  minimo  ad  un  anno,  ma  in  quest'  ultima  ipotesi, 
perchè  i  nostri  magistrali  possano  procedere  contro  di  lui,  occor- 
rono due  condizioni,  e  cioè  che  egli  si  trovi  nel  regno,  e  che  ci 
sia  la  richiesta  del  Ministro  della  Giustizia  o  la  querela  di  parte 
(art.  6  e.  p.) 

Ma  che  cosa  avverrà  allorquando  lo  straniero  commetta  al- 
l' estero  un  delitto  che  non  tocchi  per  nulla  gli  interessi  dello  Sla- 
to ?  Certo  finché  lo  straniero  rimane  nel  territorio  dello  Stato  offeso 
é  quivi  che  sorge  il  diritto  alla  repressione  e  alla  punizione  del 
colpevole;  ma  se  questi  si  rifuggi  in  un  altro  Stalo  diverso  da 
quello  ove  commise  il  reato,  potrà  quesl'  ultimo  tollerarne  la  pre- 
senza e  l'impunità?  Ciò  equivarrebbe  a  un  diritto  di  asilo  in  fa- 
vore del  delinquente  che  oggi  certo  non  é  più  ammesso  da  nes- 
suna nazione  civile  (2);  oggi  invece  tutte  le  nazioni  civili  si  sen- 
tono solidali  neir  amministrazione  della  giustizia  e  vedono  un  in- 
teresse comune  nella  pronta  repressione  di  ogni  delitto  in  qualun- 
que luogo  perpetrato  (3).  È  poi  ragionevole  che  la  territorialità 
della  legge  penale  trovi  applicazione  non  solo  in  ragione  dei  fatti 
che  si  commettono  nel  territorio,  non  solo  in  ragione  degli  effetti 
lesivi  che  immediatamente  concernono  lo  Slato  nazionale,  ma  ezian- 

(1)  Relazione  MÌDÌsterale  presentata  alla  Camera  il  22  Novembre  1877, 
art.  del  Progetto  4-9.  Roma  1888. 

(2)  €•  Pascale^  La  estradizione  dei  delinquenti,  Napoli  1880.  Dtlt  a- 
silo,  pag.  20. 

(3)  À.  Bard^  Precis  de  droit  intemational  penai  et  prive,  Paris,  1883, 
§.  75. 
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dio  in  ragione  delle  persone  che  si  trovano   nel  lerriiorio  mede- 
simo ovunque  abbiano  commesso  il  delitto  in  quanto  che  la  loro 
impunità  costituisce  una  minaccia  per  la  sicurezza  sociale  nello 
Stato  ove  dimorano  (1). 

Per  questo  la  legge  italiana  persegue  il  delinquente  che  si 
trova  nel  territorio  nazionale  ancorché  il  suo  reato  non  abbia  of- 
feso né  i  diritti  dello  Stato  né  quelli  dei  cittadini.  Talvolta  però  il 
reo  é  perseguito  in  modo  diretto,  vale  a  dire  viene  giudicato  e  pu- 
nito secondo  le  norme  del  codice  italiano,  talvolta  invece  la  per- 
secuzione é  semplicemente  indiretta,  cioè  si  limita  alla  consegna 
del  reo  alle  autorità  di  quello  Stato  in  cui  piii  forte  si  è  destato 
l'allarme  sociale  e  nel  quale  perciò  è  sorta  in  primo  grado  la  giu- 
risdizione. 

Abbiamo  il  primo  caso  quando  si  tratti  di  delitto  per  il  quale 
sia  stabilita  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  non  infe- 
riore nel  minimo  ai  tre  anni,  e  non  esista  trattato  di  estradizione, 
oppur  questa  non  sia  stata  accettata  dal  Governo  del  luogo  in  cui 
il  colpevole  ha  commesso  il  delitto  o  da  quello  della  sua  patria 
(cod.  pen.  art.  6). 

Abbiamo  il  secondo  quando  si  tratta  egualmente  di  delitto  di 
una  certa  gravità  e  quando  esista  tra  il  Governo  nostro  ed  il  Go- 
verno straniero  un  trattato  di  estradizione,  la  quale  per  di  più 
deve  essere  offerta  o  consentila  dal  Governo  del  Re  previa  deli- 
berazione conforme  dell'  autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  lo 
straniero  si  trovi  (2).  (Art.  6  e  9  cod.  pen.) 

Finalmente  ci  sono  dei  casi  nei  quali  lo  straniero  delinquente 
air  estero  può  trovare  in  Italia  impunità  completa  e  ciò  avviene 
quando  o  il  suo  reato  sia  tanto  lieve  da  non  valere  la  pena  di 
curarsene,  o  si  tratti  di  reati  per  i  quali  non  sia  ammessa  T  e- 
stradizione  cioè  di  delitti  politici  o  di  reati  che  a  questi  siano 
connessi  (3).  In  quest'ultimo  caso  su  domanda  od  offerta  di  estra- 
dizione può  soltanto  essere  ordinato  l'arresto  provvisorio  dello 
straniero  (arL  9). 


(1)  Relazione  cit.,  pag.  63. 

(2)  Una  raccolta  delle  conTenzìoni  d'estradizione  del  Repo  d*  Italia  é  stata 
pubblicata  dairavv.  Emidio Pnceioni^  Roma  1886.  —  Un'altra  contenente  i 
trattati  u^  tolte  le  nazioni  cibili  da  J.  Kircliner^  Parigi  1883. 

(3)  L.e  convenzioni  speciali  determinano  poi  più  detlagliatameote  i  varf 
casi. 
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Ricerchiamo  da  ultimo  se,  dato  che  il  delinquente  forestiero 
sia  già  stato  giudicato  air  estero,  il  giudizio  debba  ripetersi  in 
Italia.  Emerge  chiaramente  dalle  disposizioni  del  codice  penale 
che  il  giudizio  potrà  ripetersi  quando  lo  straniero  o  abbia  com- 
messo un  reato  nel  territorio  del  regno,  oppure  all'estero  uno  di 
quei  tali  reati  contemplati  dair  art.  4  che  offendono  la  vita  dello 
Stato,  per  il  quale  sia  stabilita  una  pena  restrittiva  della  libertà 
personale,  ma  in  quest'  ultima  ipotesi  soltanto  se  si  trovi  nel  re- 
gno. E  tanto  neir  un  caso  che  neir  altro  la  ripetizione  del  giudi- 
zio è  subordinata  alla  richiesta  del  Ministro  della  Giustizia  (arti- 
colo 3  e  4). 

Il  giudizio  invece  non  si  ripete  quando  lo  straniero  abbia 
commesso  un  delitto  qualunque  diverso  da  quelli  contemplati  nel- 
r  art.  4,  ed  esso,  dopo  esser  stato  giudicato  all'  estero,  sia  stato 
definitivamente  prosciolto  dall'  imputazione  ovvero,  se  condannato, 
abbia  scontato  la  pena  o  la  condanna  sia  estinta  (  art.  9,  2.''  cod. 
pen.) 

§.3. 

Lo  straniero 
nel  diritto  pubblico  e  amministrativo. 

Del  diritto  di  immigrajrione  e  di  residenza. 

A  nulla  varrebbe  che  all'  uomo  fosse  conceduto  dovunque  il 
godimento  dei  diritti  civili  quando  poi  non  li  potesse  esercitare 
dove  meglio  gli  pare  e  piace,  vale  a  dire  quando  non  gli  fosse  ri- 
conosciuta la  facoltà  di  scegliere  la  propria  residenza  ove  meglio 
gli  aggrada.  Ben  dice  il  Fiore  (i)  che  sono  a  considerarsi  contro 
il  diritto  internazionale  tutti  i  provvedimenti  preventivi  di  qual- 
siasi natura  che  senza  un  motivo  ragionevole  di  ordine  pubblico 
impediscano  agli  stranieri  di  entrare  liberamente,  circolare  e  risie- 
dere nello  Stato.  Eppure  per  tanto  tempo  i  più  futili  pretesti  ser- 
ti) DiriUo  internazionale  pubblico,  Torino,  1879,  voi.  I  sez.  IV:  crede 
inoltre  che  la  facoltà  del  forestiero  di  stabilire  la  residenza  in  qualunque  parte 
dello  Stato  potrebbe  essere  seriamente  compromessa  esagerando  il  diritto  che 
certamente  si  ha  di  obbligarlo  ad  una  contribuzione  personale  quando  voglia 
stabilirsi  in  paese. 
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vìrono  a  menomare  il  più  prezioso  dei  diritti  dell*  uomo,  quello  di 
trasportare  la  propria  persona  da  un  luogo  ad  un  altro;  i  cordoni 
militari,  le  visite  vessatorie ,  i  passaporti  erano  all'  ordine  del 
giorno  senza  contare  gli  arbitrari  rifiuti  dell'  ammissione  di  indi- 
vidui stranieri  nel  territorio  dello  Stato.  Oggi  fortunatamente  in 
questa  materia  la  pratica  internazionale  s'  è  uniformata  ai  dettami 
della  scienza  e  alle  esigenze  della  vita  sociale,  oggi  i  popoli  più 
esclusivisti  del  globo,  quali  la  China  ed  il  Giappone,  hanno  dovuto 
aprire  i  loro  porti  agli  stranieri. 

Ciò  che  si  è  detto  del  diritto  d' immigrazione  valga  egual- 
mente per  quello  di  emigrazione  che  non  può  essere  dallo  Stato  in 
alcun  modo  menomato  essendo  anch'  esso  un  diritto  naturale  del- 
l' uomo  che  lo  Stato  è  obbligato  di  riconoscere  (1). 

Ma  la  stessa  libertà  di  emigrazione  e  di  immigrazione  non 
basterebbe  a  garantire  la  piena  attività  delle  facoltà  dell'uomo,  se 
si  ammettesse  nello  Stato  il  diritto  incondizionato  d' espulsione  de- 
gli stranieri,  se  cioè  si  negasse  a  questi  ultimi  quello  che  impro- 
priamente chiamasi  diritto  d' incolato.  Per  vero  si  sostenne  da  ta- 
luni che  la  facoltà  di  non  poter  essere  espulso  dal  territorio  dello 
Stato  in  via  amministrativa  o  di  pubblica  sicurezza  sia  un  diritto 
politico  riservato  ai  soli  cittadini. 

Certamente,  si  aggiunge,  un  governo  forte  a  un  tempo  e  libe- 
rale non  farà  che  un  uso  moderatissimo  ed  eccezionale  del  diritto 
d'espulsione,  ma  il  medesimo  non  potrebbe  negarglisi  senza  scon- 
volgere tutti  i  principi  di  governo  (2).  Il  diritto  d' incolato,  af- 
ferma il  Bianchi,  esce  per  sua  natura  dalla  sfera  ristretta  del  di- 
ritto privato  riguardando  a  rapporti  che  passano  tra  private  per- 
sone e  il  governo,  e  non  già  da  privato  a  privato  (3). 

Questo  parere  è  anche  diviso  dal  Fiore  (4)  e  dal  Gianzana(5), 

(1)  La  questione  é  però  molto  complessa  avendo  attinenza  a  molte  materie 
specialmente  di  ordine  economico  ed  amministrativo,  ed  ammettendo  nell'uomo 
il  diritto  dcir  emigrazione  crediamo  nello  stesso  tempo  che  lo  Stato  abbia  il  do- 
vere di  invigilarla  e  tutelarla  allo  scopo  di  prevenire  gli  abusi  e  gli  inganni 
degli  speculatori. 

(2)  Vedasi  l' opera  :  Codice  civile  del  Regno  d  Italia  confh>ntato  con  gli 
altri  codici  italiani  ed  esposto  nelle  fonti  e  nei  motivi  per  Giacomo  Astengo,  voi. 
1,  commento  air  art.  11. 

(3)  Franeesco  Bianehi,  Op.  cit.,  voi.  I,  §.  221. 

(4)  Flore,  Op.  cit.,  num.  289. 

(5)  Giansana,  Op.  ciL,  voi.  I,  num.  82. 
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ma  a  noi  doq  sembra  assolutamente  ammissibile:  poiché  se  è  vero 
che  ogni  uomo,  uuicamente  per  la  sua  qualità  di  uomo,  può  eser- 
citare i  diritti  civili  dove  meglio  gli  aggrada,  non  vediamo  come 
si  possa  conciliare  questa  sua  facoltà  col  diritto  nello  Stato  che  lo 
accoglie  di  espellerlo  quando  il  capriccio  degli  uomini  che  gover- 
nano lo  creda  conveniente.  Come  si  può  chiamare  diritto  politico 
una  facoltà  che  non  è  se  non  la  garantia  del  godimento  dei  di- 
ritti civili  senza  la  quale  il  vantato  pareggianoento  del  forestiero 
col  cittadino  non  sarebbe  che  una  ridicola  illusione? 

Forsechè  il  forestiero  che  fissa  nel  regno  la  residenza  per 
esercitarvi  un  commercio  può  contribuire  in  qualche  modo  a  tur- 
bare r  indirizzo  politico  dello  Slato?  No  certo,  poiché  è  sempre 
privo  dei  diritti  polìtici  che  soli  potrebbero  dargli  modo  di  in- 
fluire in  un  senso  piuttosto  che  nell*  altro  sull'  andamento  della  cosa 
pubblica.  Egli  non  fa  ancora  parte  della  particolare  società  poli- 
tica, bensì  fa  parte  della  universale  società  civile  e  come  membro 
di  essa  non  gli  si  può  negare  la  libera  esplicazione  della  propria 
attività  dovunque  il  suo  interesse  o  il  suo  piacere  lo  porti.  E  co- 
stringendolo arbitrariamente  ad  uscire  dallo  Stato  si  recherebbe 
alla  sua  libertà  personale  una  tale  restrizione  che  il  diritto  inter- 
nazionale non  può  in  alcun  modo  tollerare. 

In  quest'  ordine  d' idee  conviene  mfatti  la  maggior  parte  degli 
scrittori  dei  nostri  giorni  i  quali,  pur  accordando  allo  Stato  il  di- 
ritto d' espulsione  degli  stranieri,  non  lo  ammettono  che  per  cause 
gravi  e  con  serie  guarentigie  di  procedura. 

Cosi  il  Bluntschli  nel  suo  Diritto  internazionale  afferma  che,  se 
il  diritto  di  rinvio  si  considerasse  come  un  diritto  illimitato  dello 
Stato,  i  rapporti  internazionali  diverrebbero  impossibili  (1),  e  nel 
suo  progetto  di  codice  per  le  nazioni  ci  dà  le  regole  seguenti  : 

a)  Ciascuno  Stato  è  autorizzalo  ad  espellere  per  motivi  di  or- 
dine pubblico  gli  stranieri  che  risiedono  temporaneamente  nel  suo 
territorio.  Se  vi  hanno  stabilito  un  domicilio  fìsso,  hanno  diritto 
alla  protezione  delle  leggi  pel  medesimo  titolo  che  hanno  i  na- 
zionali. 

^)  Quando  lo  Slato  espelle  lo  straniero  senza  cause  e  con 
forme   vessatorie,  lo  Stato  di  cui  questo  straniero  è  cittadino,  ha 


(i)  Blantsclill,  Voelkerrecht,  III   edizione  $.  381.  —  Le  droit  iniema- 
lional  codifié,  ari.  383,  384. 
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diritto  di  reclamare  e  di  domandare  occorrendo  una  soddisfa- 
zione. 

Il  Bulmerincq  (1)  asserisce  del  pari  che  l' espulsione  illimitata 
è  contraria  al  diritto. 

Il  Bar  (2)  vuole  che  lo  straniero  non  possa  essere  espulso  se 
non  che: 

»)  A  cagione  della  sua  condotta  o della  mancaza d'ogni  mezzo 
d' esistenza. 

^)  0  sotto  r  impero  d' una  necessità  politica,  nel  principio  o 
nel  corso  d' una  guerra,  in  occasione  d*  un  ingrandimento  territo- 
riale. 

L' Holtzendorff  (3)  ammette  il  diritto  d' espulsione  soltanto  per 
ritorsione  e  rappresaglia. 

Il  Phineiro-Ferreira  (4)  è  piii  esplicito  di  tutti  nel  negare  allo 
Stato  il  diritto  dì  espellere  lo  straniero  che  secondo  lui  è  una 
flagrante  violazione  dei  diritti  imprescrittibili  dell*  uomo.  «  Non  vi 
ha  da  essere  nessuna  differenza,  esclama  egli,  tra  lo  straniero  e  il 
cittadino  in  quanto  al  godimento  e  air  esercizio  dei  diritti  civili 
che  non  sono  altra  cosa  che  i  tre  diritti  naturali  della  sicurezza, 
della  libertà  e  della  proprietà  garantiti  dalla  legge  del  paese,  poi- 
ché dove  c'è  identità  di  ragione  ci  dev'essere  identità  di  dispo- 
sizione. 

Fra  gli  scrittori  nostrani  che  si  dichiarano  contrari  al  diritto 
illimitato  d'espulsione  dobbiamo  notare: 

Il  Gipelli  (5),  il  quale,  commentando  la  nostra  precedente  le- 
gislazione, dopo  aver  dimostrato  che  la  presenza  è  necessaria  per 
r  esercizio  di  molti  diritti  ed  è  per  sé  stessa  un  diritto,  opina  che 
il  sistema  liberale  del  codice  nostro  cadrebbe  in  gran  parte  se  si 
interpretasse  nel  senso  che  Y  autorità  pubblica  potesse  vietare  ap- 
punto la  presenza  dello  straniero  nel  territorio. 

Il  Bianchi  (Ferdinando)  sostiene  che  il  diritto  d' incolato  non 
è  d' indole  politica  o  mista  ma  realmente  civile  e  deve  quindi  es- 
sere accordato  anche  agli  stranieri  (6). 

(1)  Handbuch  dei  óffentlichen  RechU,  II,  2,  pag.  240. 

(2)  L.  Yen  Bar^  LexpuUion  dei  étrangen  (Journal  du  droit  ioleroa- 
tiooal  prive,  1886,  pag.  1  e  seg.) 

(3)  RechUlexicon,  III  ediz.,  I,  pag.  215. 

(4)  Note  al  S  iOO  di  Vatiel  e  al  §  84  di  Martens. 

(5)  CipelU^  La  Legge  i875,  parte  III,  pag.  247  e  seg. 

(6)  Un  quesito  sulFart  3  cod.  civ.  Siena,  1881. 

▲rchivio  Oiorìdico,  voi.  XLIX  SS 
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Il  Laghi  (1)  sostiene  pure  che  il  diritto  di  soggiorno  è  ud 
vero  e  proprio  diritto  privato  e  civile  che  egli  fa  derivare  dalla 
libertà  di  emigrazione  e  di  immigrazione. 

In  ordine  al  medesimo  argomento  sono  state  formulate  dalla 
Vili*  commissione  delV  Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1888  (2) 
le  seguenti  conclusioni: 

I.  In  quanto  al  diritto  di  non  ammissione  o  d' espulsione: 

a)  Nessuno  Stato  può  interdire  in  modo  assoluto  a  tutti  gli 
stranieri  T  accesso  del  suo  territorio  né  espellere  in  massa  quelli 
che  vi  si  trovano. 

^)  In  assenza  di  stato  di  guerra  T  espulsione  in  massa  non  si 
giustifica  che  a  titolo  di  rappresaglia,  e  in  guerra  solo  nella  mi- 
sura richiesta  per  necessità  di  difesa. 

t)  Il  diritto  d'  espulsione  e  il  modo  d' esercizio  possono  essere 
regolati  da  trattati  internazionali. 

5)  Anche  in  assenza  di  trattati  lo  Stato  a  cui  appartiene  Y  e- 
spulso  ha  diritto  di  conoscere  i  motivi  dell*  espulsione. 

IL  Quanto  alle  condizioni  cui  può  essere  subordinata  Tarn- 
missione  0  residenza  degli  stranieri ,  queste  non  possono  avere 
per  effetto  di  privare  gli  stranieri  della  protezione  generale  che  lo 
Stato  sul  quale  si  trovano  accorda  alla  persona  e  ai  beni  dei  suoi 
propri  soggetti. 


Il  diritto  positivo  italiano  non  disconosce  questi  canoni  di  giu- 
stizia internazionale.  Infatti  la  nostra  legge  di  Pubblica  Sicurezza 
del  23  Dicembre  1888  enumera  tassativamente  i  casi  nei  quali  lo 
straniero  può  essere  espulso  e  ciò  avviene:  * 

I.  Quando  sia  stato  condannato  per  delitto  ed  abbia  scontata 
la  pena;  disposizione  questa  troppo  giusta  poiché  lo  straniero  che 
si  trova  in  tali  condizioni  costituisce  sempre  un  pericolo  per  lo 
Stato  che  lo  ospita  e  scema  verso  di  lui  la  presunzione  *di  onestà 
e  di  innocuità  che  può  farne  permettere  la  presenza  nel  territorio 
nazionale. 

IL  Quando  il  ministro  dell' interno  lo  ordini  per  motivi  d'or- 
dine pubblico  (art.  90). 

Questa  dizione  esclude  un  arbitrio  assoluto  per  parte  del  Go- 


(1)  Op.  cil.,  §  292,  pag.  282  e  seg. 

(2)  Il  rapporto  é  del  sig.  Rolin-Jacquemyns. 
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verno  e  solo  gli  concede  l' espulsione  dello  straniero  (tanto  di  pas- 
saggio che  residente)  quando  la  sua  presenza  minacci  di  riuscire 
pericolosa  air  ordine  e  alla  tranquillità  dello  Stato.  Tale  disposi- 
zione non  è  però  applicabile  agli  Italiani  non  regnicoli. 

III.  Il  terzo  caso  riguarda  soltanto  le  Provincie  di  confine  i 
cui  Prefetti  possono  respingere  dalla  frontiera  quegli  stranieri  che 
non  sappiano  dar  contezza  di  sé  o  siano  sprovveduti  di  mezzi  di 
sussistenza,  come  pure  possono  espellere,  in  casi  d'urgenza,  anche 
coloro  il  cui  allontanamento  è,  in  via  ordinaria,  decretato  dal  mi- 
nistro dell'  interno  (art.  92). 

Lo  straniero  espulso  non  può  poi  rientrare  che  con  una  spe- 
ciale autorizzazione  ministeriale  (art.  91). 


Alcune  necessità  della  vita  amministrativa  portano  ancora 
qualche  limitazione  alla  capacità  giuridica  dello  straniero. 

Cosi  chi  è  privo  della  naturalità  italiana  non  potrà  essere 
inscritto  nelle  liste  elettorali  amministrative  a  meno  che  non  ap- 
partenga ad  una  provincia  di  nazionalità  italiana  quantunque  sotto 
la  dipendenza  politica  di  uno  Stato  diverso  (1).  A  dir  vero  non 
sembra  a  nostro  avviso,  che  questa  disposizione  legislativa  possa 
giustificarsi  di  fronte  ai  principi:  poiché,  lasciando  pure  T  indeter- 
minatezza della  dizione  cittadini  delle  altre  provincie  italiane 
con  la  quale  bisogna  ammettere  che  si  vogliano  comprendere  tutti 
i  nativi  di  quelle  regioni  che  geograficamente  appartengono  all'  I- 
talia  e  dove  si  parla  lingua  italiana,  resta  ancora  a  vedersi  se  sia 
giusto  e  conveniente  che  un  abitante  ad  esempio,  di  Orsières,  a 
poca  distanza  dal  confine  italiano  entro  il  quale  possiede  forse  dei 
beni  e  degli  interessi  rilevanti,  non  possa  prender  parte  all'  ammi- 
nistrazione di  questi  mentre  lo  può  fare  un  nativo  dell'  isola  di 
Malta.  Delle  due  l'una:  o  si  dovevano  ammettere  all' elettorato 
amministrativo  gli  stranieri  domiciliati  nel  regno,  e  questa  sarebbe 
forse  stata  la  cosa  migliore,  poiché  dal  momento  che  si  permette 
ad  uno  straniero  di  ereditare  e  di  possedere  beni  mobili  ed  immo- 
bili nello  Stato,  non  sappiamo  vedere  perché  egli  non  possa  poi 
concorrere  col  suo  voto  al  trionfo  di  quei  criterii  amministrativi 
che  gli  sembrano  migliori.  Egli  paga  su  questi  beni  le  tasse  come 
il  nazionale  ed  ha  lo  stesso  interesse  di  lui  che  la  gestione  del 

(1)  Legge  comunale  e  provinciale  11  Febbraio  1889  art.  19. 
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patrimonio  comunale  proceda  ordinata  e  tranquilla.  Il  vincolo  po- 
litico qui  non  c'entra  per  nulla,  e  mentre  è  perfettamente  logico 
che  lo  straniero  non  possa  col  suo  voto  politico  influire  in  favore 
di  uno  piuttosto  che  di  un  altro  indirizzo  di  uno  Stato  che  non  è 
il  suo,  non  si  comprende  del  pari  come  debba  restare  del  tutto 
indifferente  all'amministrazione  e  alla  tutela  delle  proprie  sostan- 
ze. Oppure,  se  non  si  voleva  spingere  il  liberalismo  fino  a  questo 
punto,  si  doveva  negare  il  voto  amministrativo  a  tutti  indistinta- 
mente i  non  regnicoli,  a  tutti  quelli  cioè  che  non  sono  compresi 
nel  vincolo  d'  unione  dello  Stato  italiano.  Ma  questa  figura  sui  ge- 
neris di  stranieri-italiani  i  quali  godono  da  noi  del  voto  ammini- 
strativo e  non  del  politico  è  un  non  senso  giuridico  e  non  riusciamo 
nemmeno  a  vederne  la  politica  utilità. 

È  naturale,  come  già  abbiamo  osservato,  che  il  forestiero  non 
possa  fruire  del  voto  politico,  e  siccome  da  noi  questo  requisito  è 
necessario  per  essere  iscritti  nelle  liste  dei  giurati  (1),  così  dod 
potrà  neanche  coprire  un  tale  ufficio  che  riveste  carattere  pub- 
blico. 

Abbiamo  veduto  come  gli  stranieri  possano  liberamente  adire 
i  nostri  tribunali;  ora  aggiungiamo  che  quando  si  trovino  nelle 
volute  condizioni  (cioè  in  istato  di  povertà  e  con  probabilità  oel- 
r esito  favorevole  della  causa)  sono  ammissibili  al  beneficio  del 
gratuito  patrocinio  (2). 

Non  è  invece  permesso  agli  stranieri  l'esercizio  di  certe  pro- 
fessioni liberali.  Ad  esempio  i  soli  cittadini  dello  Stato  possono 
essere  inscritti  nell'albo  dei  procuratori  presso  una  Corte  o  un 
Tribunale  (3)  e  per  T inscrizione  nell'albo  degli  avvocati  è  neces- 
saria la  laurea  in  giurisprudenza  data  o  confermata  in  un'  Univer- 
sità del  Regno  (4).  Al  proposito  della  quale  ultima  disposizione 
non  possiamo  tacere  che  sarebbe  desiderabile  che  un  accordo  in- 
ternazionale rendesse  le  lauree  e  i  gradi  accademici  acquistati  in 
uno  Stato  efficaci  del  pari  anche  negli  altri.  Che  cosa  e'  è  di  più 
cosmopolita  della  scienza?  E  perchè  una  nazione  —  parliamo  al- 
meno di  nazioni  civili  —  dovrebbe  diffidare  delle  dottrine  pro- 
fessate dalle  altre? 

(1)  Legge  suir  ordioameato  giudiziario  art  84. 

(2)  R.  D.  regolante  il  gratuito  patrocinio  6  Dicembre  1865  art.  8  mo- 
dificato con  legge  19  Luglio  1880. 

(3)  Legge  per  l'esercizio  delle  professioni  di  avvocato  e  procuratore 
Giugno  li  art.  39    . 

(4)  Idem  art  8. 
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CONCLUSIONE. 

Eccoci  ora  alla  flne  del  nostro  assunto.  Noi  abbianao  percorso 
tutti  i  successivi  gradi  di  sviluppo  del  pensiero  scientifico  riguardo 
al  n)odo  di  considerare  i  diritti  degli  stranieri  e  abbiamo  veduto 
come  da  una  assoluta  ignoranza  di  questi  diritti  si  sia  arrivati» 
con  moto  lento  ed  oscillante  ma  pur  sempre  progressivo,  ad  af- 
fermare la  necessità  del  loro  completo  riconoscimento.  Ma  questo 
cammino  del  pensiero  scientifico  non  si  è  compiuto  senza  difficoltà 
né  senza  lotta;  alle  volte  fu  provocato  dalle  circostanze  esteriori, 
ad  esempio  dalla  necessità  di  concedere  ai  forestieri  alcuni  diritti 
senza  dei  quali  non  si  sarebbero  potute  intrattenere  relazioni  com- 
merciali tra  popolo  e  popolo,  più  spesso  invece  fu  avversato  dalle 
consuetudini  e  dai  pregiudizi  contro  lo  straniero  che  ogni  età  sto- 
rica tramandava  alla  successiva.  Pur  tuttavia  il  principio  liberale 
dell'  uguaglianza  giuridica  tra  i  forestieri  e  i  cittadini  riuscì  a 
vincere  ogni  ostacolo  e  a  conquistare  gradatamente  le  menti  del- 
l' universale  e  questo  fatto,  a  parer  nostro,  più  ancora  di  qualunque 
dimostrazione  filosofica,  forma  la  più  bella  prova  della  sua  verità. 
Poiché  se  vero  e  buono  intrinsecamente  non  fosse  stato,  non  sa- 
rebbe riuscito  a  vincere  le  numerose  obiezioni  mossegli  in  nome 
deir  interesse  nazionale,  avrebbe  avuto  la  sorte  di  molte  altre  teorie 
scientifiche  che  vivono  un  certo  tempo  d'una  vita  stentata  e  poi 
muoiono  vinte  da  altre  più  vigorose  e  più  sane^  perché  anche  nel 
mondo  intellettuale  ha  luogo  il  fenomeno  che  vediamo  giornalmente 
compiersi  nel  mondo  fisico:  la  lotta  per  l'esistenza,  e  come  nel 
mondo  fisico  trionfa  il  più  forte,  nel  modo  morale  trionfa  il  più 
vero;  il  falso,  per  un  processo  lento  ma  costante  di  eliminazione, 
é  destinato  a  sparire. 

Ora  se  il  principio  dell'assimilazione  dello  straniero  al  citta- 
dino nel  godimento  del  diritto  civile,  una  volta  comparso  nel  campo 
scientifico,  é  riuscito  in  breve  a  conquistarlo  tutto  e  a  vincere 
ogni  opposizione  e  resistenza,  vuol  proprio  dire  che  esso  si  fonda 
sulla  natura  umana  e  che  risponde  a  un  bisogno  dell'animo  uni- 
versalmente sentito. 

Senonché  abbiamo  già  sopra  osservato  come  il  pensiero  scien- 
tifico, nel  tradursi  in  canoni  legislativi,  venga  spesso.a  subire  pro- 
fonde modificazioni  ed  abbiamo  nel  fatto  veduto  come  la  maggior 
parte  delle  legislazioni  moderne  s' allontani  più  o  meno  dall'  ideale 
vagheggiato  dalla  scienza.  Ma  possiamo  almeno  sperare  che  in  un 
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avvenire  più  o  meno   prossimo  la  legislazione  si  metta  d'accordo 
con  la  scienza   inscrìvendo  i   suoi   principi   nei   codici    civili    e 
munendoli  di  sanzione  positiva? 

Non  esiliamo  a  rispondere  affermativamente.  È  ben  vero  che 
molte  difficoltà  sono  ancora  da  superare,  molti  errori  da  vincere, 
molti  pregiudizi  da  distruggere,  pur  tuttavia  possiamo  osservare 
anche  nelle  leggi  dei  popoli  un  certo  progresso  nel  senso  che  le 
ultime  sono  in  generale  più  liberali  di  quelle  che  cronologicamente 
le  precedettero;  se  poi  molle  di  esse  sono  ancora  lontane  da  quello 
che  si  può  desiderare,  lo  si  deve  a  parecchie  cause  transeunti 
e  mutabili  di  loro  natura  quali  ad  esempio  le  condizioni  politiche 
ed  economiche  in  mezzo  alle  quali  la  legge  è  stata  emanata,  le 
condizioni  intellettuali  del  popolo,  le  sue  relazioni  politiche  eoo 
altri  popoli,  le  leggi  o  i  costumi  preesistenti,  il  pericolo  che  gli 
stranieri  possano  eventualmente  compromettere  la  sicurezza  dello 
Stato,  la  forma  dispotica  di  governi  i  quali  non  rispettando  nem- 
meno i  diritti  dei  cittadini  tanto  meno  rispettano  quelli  dei  fore- 
stieri e  via  dicendo  (1),  ma  tutte  queste  cagioni,  lo  ripetiamo,  sono 
per  loro  natura  accidentali  e  passeggere.  Quello  che  resta  di  co- 
stante è  il  bisogno  sempre  più  universalmente  sentito  di  disfarsi 
di  tutli  gli  impacci  che  limitano  la  libera  estrinsecazione  delle  at- 
tività dell'  uomo,  di  abbattere  le  ultime  barriere  che  ancora  divi- 
dono popolo  da  popolo  e  di  sostituire  all'antico  stato  di  isolamento 
e  dì  mutua  diffidenza  una  società  fondata  sulla  solidarietà  e  sulla 
fratellanza.  E  questa  necessità  dei  tempi  nuovi  non  durerà  a  lungo 
senza  essere  soddisfatta;  il  nostro  legislatore  ha  già  contribuito  per 
parte  sua  a  facilitare  questo  soddisfacimento,  il  legislatore  belga 
sta  per  fare  altrettanto  e  gli  altri  non  tarderanno  a  seguire  il  no- 
bile esempio.  Allora  solo  quando  le  divisioni  politiche  degli  Stati 
non  porteranno  più  alcuna  restrizione  alla  libertà  degli  indivìdui 
potrà  dirsi  raggiunto  quel  vero  cosmopolitismo  vagheggiato  dai  fi- 
losofi greci  e  romani,  allora  solo  l' uomo  in  qualunque  parte  della 
terra  veda  i  natali  potrà  a  buon  diritto  chiamarsi  cittadino  del 
mondo. 

S.  Gemma. 


(i)  Emerico  Amari  nei  suo  bel  libro  non  abbastanza  apprezzalo:  Crìtica 
d'una  scienza  delle  legislazioni  comparate  (Genova  1857  Gap.  V.)  divìde  le 
circostanze  modificatrici  delle  leggi  in  rapporti  fattori  di  luogo  e  di  tempo  e 
dice  che,  secondo  che  mutano  questi  rapporti,  deve  mutare  non  già  la  norma 
suprema  del  giusto  astratto  ma  le  condizioni  pratiche  della  sua  attuazione. 
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Se  possa  darsi  complicità  nel  reati  colposi. 

La  Suprema  Corte  di  Roma,  relatore  Antonucci,  con  decisione 
del  7  Aprile  1892  in  causa  Moschitello  (La  Cassazione  Unica,  III, 
797)  respingeva  il  ricorso  del  Pubblico  Ministero,  ritenendo  che  la 
sentenza  denunciata  reggesse  per  considerazioni  di  fatto,  ma  criticava 
esplicitamente  un  principio  di  diritto  a  cui  avevano  accennato  i  giu- 
dici dì  merito.  Questi  avevano  invocata  la  regola,  che  nella  dottrina 
fu  sostenuta  eloquentemente  da  Francesco  Carrara  e  che  non  incon- 
tra, si  può  dire,  oppositori,  non  potersi  dare  complicità  nei  fatti  col- 
posi. La  Corte  Romana  così  si  esprìme:  «  Attesoché  sul  proposto 
ricorso  si  osserva,  che  comunque  la  Corte  di  mento  abbia  nelle  sue 
considerazioni  accennato  ad  un  principio  di  diritto,  pure  non  ha  fatto 
altro  che  confermare  la  sentenza  del  Tribunale,  che  dichiarava  non 
farsi  luogo  a  procedimento  penale  contro  il  Moschitello,  per  non  es- 
sersi trovato  presente  all'avvenimento.  Ora  il  Supremo  Collegio  può 
non  approvare  il  principio  troppo  assoluto,  che  si  è  afifermato  dalla 
Corte,  di  non  esservi  mai  complicità  nei  fatti  colposi,  essendo  ciò  in 
opposizione  con  Tart.  60  del  cod.  pen.,  ma  non  può  nella  specie  ac- 
cogliere il  ricorso  del  Pubblico  Ministero,  poiché  è  il  medesimo  di- 
retto contro  una  sentenza  per  la  quale  non  poteva  egli  ricorrere  in 
Cassazione  ». 

È  evidente  che  la  Corte  Suprema  poteva  dispensarsi  dall'  affer- 
mare una  massima  che  non  era  necessario  di  invocare  per  dare  la 
ragione  del  pronunciato;  se  ha  creduto  invece  di  fario,  è  duopo  con- 
cludere che  si  è  voluto  cogliere  V  occasione  per  dettare  un  insegna- 
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mento  alle  magistrature  inferiori  Ecco  perchè  sebbene  si  tratti  di 
un  argomento  che  venne  toccato  solo  per  incidenza,  vale  la  pena  che 
lo  studioso  se  ne  occupi.  Esaminando  il  motivo  addotto  per  affermare 
b  possibilità  della  complicità  nei  fatti  colposi,  e  cioè  che  F  art  60 
del  Codice  penale  contraddice  apertamente  alla  teorica  che  ha  trovato 
plauso  nella  scienza,  è  agevole  il  convincersi  che  è  assolutamente  sba- 
gliato. V  art  60,  lungi  dal  giovare  alla  tesi  della  Corte  Regolatrice, 
piuttosto  la  contraddice.  In  primo  luogo  Tart.  60  parla  soltanto 
delle  contravvenzioni,  e  la  questione  non  è  se  nelle  contravvenzioni 
possa  esistere  complicità,  nel  che  la  maggior  parte  degli  scrittori 
consente,  ma  se  complicità  possa  darsi  nei  delitti  colposi.  Contrav- 
venzione e  delitto  colposo  non  sono  termini  che  si  equivalgono  ma, 
che  si  escludono  a  vicenda;  un  principio,  perchè  vale  per  le  con- 
travvenzioni, non  è  perciò  solo  applicabile  ai  delitti  colposi.  Nella 
contravvenzione  si  punisce  il  fatto  volontario,  che  la  legge  proibisce 
perchè  cagione  di  un  pericolo  per  la  società;  nel  delitto  colposo  si 
punisce  il  fatto  attribuibile  alla  negligenza  dell*  autore,  che  è  stato 
cagione  di  un  danno  non  preveduto  ma  prevedibfle. 

Se  tale  è  la  differenza  che  passa  tra  i  due  enti  giuridici,  delitto 
colposo,  e  contravvenzione;  bis(^na  concludere  che  la  Corte  invocando, 
come  argomento  perentorio  e  decisivo,  l'art  60  del  cod.  pen.  è  in- 
corsa in  una  strana  confusione  di  idee;  in  cui  la  indusse  probabil- 
mente il  Procuratore  generale  della  Corte  d' Appello  di  Trani,  il  quale 
nel  suo  gravame  sosteneva  la  violazione  degli  art  60,  481,  e  375 
e.  p.  «  non  essendo  esatto,  a  suo  avviso,  quanto  fu  affermato  dalla 
Corte,  che  nei  fatti  colposi  non  possa  mai  ravvisarsi  complicità,  poi- 
ché ai  termini  degli  art  60,  63  cod.  pen.  tanto  pei  delitti  che  pelle 
contravvenzioni,  può  esservi  la  complicità,  e  tutti  coloro  che  ci  sono 
concorsi,  debbono  rispondere  della  loro  partecipazione,  la  quale  può 
essere  morale  per  quelli  che  diedero  la  prima  spinta,  e  furono  la 
causa  prima  del  reato,  ovvero  materiale  per  i  cooperatori  immediati 
ed  esecutori  ». 

Ma  se  r  argomento  della  Corte  è  erroneo,  non  per  questo  la 
questione  può  dirsi  risoluta  potendo  esistere  aluì  argomenti  in  favore 
della  tesi  che  ammette  la  complicità  nei  delitti  colposi.  E  devono 
esistere  se  pure  vediamo  altri  autorevoli  pronunciati  che  ammisero 
la  possibilità  della  complicità.  Cosi  la  Corte  di  Cassazione  di  Parigi, 
ebbe  a  decidere  nel  8  settembre  1831  che  non  implica  contraddi- 
zione il  dichiarare  l'imputato  complice  per  promesse,  minaccia, 
istruzioni,  aiuto  od  assistenza  dell'  imprudenza  e  della  negligenza  che 
ha  cagionato  un  omicidio  involontario. 
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La  ragione  per  cui  si  nega  la  complicità  sta  essenzialmente  in 
ciò  che  nel  delitto  colposo  fa  difetto  Y  elemento  della  volontarietà,  e 
per  conseguenza  se  Y  autore  del  fatto  non  lo  ha  voluto ,  non  può 
nemmeno  ammettersi,  che  più  persone  siensi  accordate  nel  volerlo. 
A  questo  ragionamento  semplicissimo  si  è  tentato  di  obbiettare  che 
se  pure  non  si  vollero  gli  effetti  del  proprio  operato,  si  volle  però 
commettere  il  fatto  imprudente,  cosicché  ben  può  darsi  che  più  per- 
sone si  siano  accordate  nel  volere  Y  esecuzione  di  questo  fatto  impru- 
dente; onde  giustizia  vuole  che  ad  esse  tutte  si  applichino  le  noime 
che  regolano  il  concorso  di  più  persone  in  uno  stesso  recito.  La  ri- 
sposta è  agevole,  e  la  redazione  della  Cassazione  Unica  (Volume  S."" 
768)  la  ha  ottimamente  riassunta  coli' osservare  che  la  colpa  si  in- 
crimina allora  solo  che  fu  cagione  di  danno;  ora  se  il  danno  avve- 
nuto è  il  solo  elemento  che  eleva  a  delitto  il  fatto  immorale  della 
imprudenza,  della  negligenza  ecc. . . .  evidentemente  ne  segue,  che 
nei  reati  colposi,  perché  potesse  esservi  complicità,  sarebbe  necessa- 
sarìo,  che  Y  accordo  delle  due  volontà  criminose  fosse  versato,  non 
intorno  alla  volontarietà  del  fatto  imprudente,  ma  intorno  alla  vo- 
lontarietà del  danno  recato.  Ed  in  tal  caso  la  colpa  sparirebbe,  per 
dar  luogo  al  dolo  » 

Né  si  dica  che  uno  stesso  fatto  colposo  può  ascriversi  alP  opera 
di  più  persone,  e  che  sarebbe  immorale  ed  assurdo,  il  volerne  pu- 
nita una  sola  fra  tutte;  giacché  é  verissimo  che  più  individui  pos- 
sono uniti  commettere  un  fatto  colposo,  ma  siccome  non  li  lega,  ap- 
punto perché  si  tratta  di  fatto  colposo,  una  sola  volontà,  la  mancanza 
di  un  nesso,  fa  si,  che  tutti  si  abbiano  a  considerare  come  autori 
materiali  del  fatto  medesimo. 

n  Burri  offre  di  questa  ipotesi  vari  esempi.  Cosi  se  due  bam- 
binaje  abbandonano  i  fanciulli  loro  affidati,  in  riva  al  fìume,  e  que- 
sti cadendovi  si  annegano,  entrambe  risponderanno  di  omicidio  col- 
poso. Cosi  se  due  cocchieri,  Y  uno  perché  ubbriaco,  Y  aitilo  perché 
troppo  audace  volessero  oltrepassarsi  e  da  un  incontro  i  viaggiatori 
rimanessero  feriti,  entrambi  saranno  responsabili  di  lesione  colposa. 

Il  Carrara  ìmagina  un  caso,  in  cui  Y  autore  non  fece  che  con- 
sigliare il  fatto  che  cagionò  il  danno.  Un  cuoco  trova  una  carta  con- 
tenente arsenico,  lo  crede  sale,  ma  per  prudenza  si  astiene  dalF  ado- 
prarlo.  Sopraggiunge  un  terzo  che  ne  deride  la  prudenza,  e  gli  dice  : 
non  vedi  che  è  sale?  Il  cuoco  adopera  Y  arsenico  ed  il  veneficio  col- 
poso viene  consumato.  Responsabile  di  esso  é  il  terzo  e  non  il  cuo- 
co, poiché  é  alla  sua  negligenza  che  Y  esito  letale  si  deve  attribuire.  A 
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mio  avviso  invece  non  vi  sarebbe  alcuna  difficoltà  a  ritenere  respon- 
sabile tanto  il  cuoco,  quanto  il  terzo,  il  terzo  per  aver  dato  impru- 
dentemente il  consiglio,  il  cuoco  per  averlo  imprudentemente  se- 
guito. 

Similmente  è  a  dirsi  nel  caso  imaginato  da  Haus  (Diritto  pen^ 
voi.  1.°,  §  457),  il  quale  vuole  che  l'individuo  che  ha  dato  in  pre- 
stito un  fucile,  sapendo  che  doveva  essere  adoperalo  in  luogo  pub- 
blico, 0  che  ha  spinto  dei  giovanetti  a  preparare  dei  fuochi  d'artifi- 
cio, che  hanno  sparato  in  prossimità  di  case,  coperte  da  stoppia,  non 
possa  essere  punito  come  complice  dell'  incendio,  o  dell'  omicidio  io- 
volontario,  provenienti  da  questi  fatti.  A  mio  modo  di  vedere  invece 
nulla  vieta  che  si  affermi  la  responsabilità,  anche  di  chi  prestò  il 
fucile,  0  di  chi  istigò  a  sparare  i  fuochi  d'ariiOcio,  tutte  le  volte  che 
il  giudice  sia  convinto,  che  il  prestito  dell'arma,  eia  istigazione  allo 
sparo  dei  mortaretti,  fui*ono  imprudentemente  fatti. 

11  Carrara,  che  ha  con  la  consueta  sua  profondità  di  vedute, 
svolta  la  questione  nel  suo  grado  nella  forza  fisica  del  delitto  (§.  232) 
imagina  altre  tre  ipotesi  possibili,  ed  in  tutte  esclude  che  possa  rav- 
visarsi complicità. 

La  prima  si  verifica  quando  si  ha  un  principale  non  imputabile 
ed  un  accessorio  colposo.  Quest'  ultimo  non  è  in  relazione  psicologica, 
né  coir  autore,  né  con  alcuno  degli  atti  di  esecuzione. 

jNella  seconda  si  ha  un  principale  colposo  ed  un  accessorio  do- 
loso. Quesf  ultimo  risponde  come  imputabile  di  fatto  doloso,  mentre 
il  primo  deve  ritenersi  responsabile  di  delitto  colposo.  Ad  esempio, 
dice  Burri,  se  un  tale  chiama  un  chirurgo  inesperto  per  fare  una 
operazione  pericolosissima,  nella  speranza  di  vedere  soccombere  il 
malato,  il  chirurgo  sarà  colpevole  d' imprudenza,  e  d' inesperienza , 
mentre  chi  Io  chiamò  dovrebbe  rispondere  di  un  fatto  doloso. 

La  stessa  soluzione,  e  cioè  che  ciascuno  risponde  singolarmente 
del  fatto,  si  deve  dare  quando  si  abbia  un  principale  doloso,  ed 
un  accessorio  colposo. 

Quello  che  si  dice  dei  reati  colposi  non  si  applica  alle  contrav- 
venzioni. In  esse,  non  é  già  che  debba  far  difetto  V  elemento  inten- 
zionale, è  che  non  occorre  ricercario.  La  differenza  è  enorme;  ne 
consegue  che  se  è  provato  che  una  contravvenzione  fu  da  vari  vo- 
luta commettere,  tutti  dovranno  rispondere.  Il  che  risulta  anche  dalla 
lettera  della  legge  che  parla  di  concorso  in  un  reato,  e  non  in  uq 
delitto,  e  dall'  art  45  che  dice  non  necessaria  la  dimostrazione  di 
aver  voluto  commettere  un  fatto  contrario  alla  legge,  ma  non  ne 
esclude  la  possibilità. 
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E  che  la  legge  abbia  voluto  applicabile  la  complicità,  anche  alle 
coDti'awenzioni,  mentre  invece  non  volle  che  si  ammettesse  il  tenta- 
tivo nelle  contravvenzioni,  risulta  dal  confronto  con  l'art.  65,  in  cui 
parlando  del  tentativo,  si  usa  la  parola  delitto,  invece  di  quella  reato. 
Ed  è  giusta  la  differenza,  tra  la  complicità  ed  il  tentativo,  poiché  nel 
secondo  caso,  il  pericolo  sociale  che  giustifica  la  punibilità  delle 
contravvenzioni,  non  sì  è  verificato. 

Il  solo  argomento  possibile,  che  cioè  le  contravvenzioni  sono  di 
cosi  poca  importanza  da  non  meritare  che  ad  esse  si  applichi  la 
teoria  della  complicità  è  resistito  dal  fatto  che  vi  hanno  contravven- 
zioni che  grandemente  interessano  V  ordine  pubblico,  la  pubblica 
igiene,  e  via  dicendo. 

Credo  pertanto  di  poter  concludere  che  trattando  del  concorso 
di  più  persone  in  uno  slesso  reato,  è  erroneo  confondere  i  delitti 
colposi  colle  contravvenzioni.  Nei  delitti  colposi  per  la  contraddizione 
che  noi  consente  il  concorso  non  può  aver  luogo.  Se  il  fatto  è  da 
ascriversi  a  più  persone,  ognuna  di  esse  risponde  singolarmente  come 
autrice  del  fatto  stesso.  Nelle  contravvenzioni  invece,  né  la  lettera,  né 
lo  spirito  della  legge,  formano  ostacolo  alla  applicazione  della  teorica 
della  complicità. 

Costantino  Castori. 
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Che  gli  studt  sulla  storia  giuridica  italiana,  notevolmente  progrediti  fra  noi 
io  quest'ultimo  trentennio,  abbiano  raggiunto  ormai  tal  grado  di  sviluppo,  da 
richiedere  un  nuovo  lavoro  d*  insieme,  d*  indole  generale  e  didattica,  per  racco- 
gliere in  una  larga  sintesi,  razionale  e  metodica,  i  frutti  della  parziale  indagine 
analitica  e  metter  ordine  ai  numerosi  lavori  minuti  e  disgregati,  lo  prova  il  fatto 
che  quasi  contemporaneamente  tre  professori  universitart  —  d' ingegno ,  d' atti- 
tudini, di  età  diversi  —  si  sono  trovati  concordi  nello  stesso  pensiero  di  por 
mano  a  quest'opera  sintetica,  dove  la  gran  mole  dei  particolari  debba  prendere 
il  suo  luogo  in  un  generale  disegno  di  storia  giuridica,  e,  a  brevissima  distanza 
di  tempo  l'uno  dall'altro,  hanno  pubblicato  tre  Manuali  di  storia  del  diritto 
italiano,  che  possono  servir  di  guida  agli  studenti  delle  nostre  scuole  legali  e 
insieme  giovare  alia  cultura  del  paese. 

Dei  primi  due,  pubblicati  dal  Sai  violi  e  dal  Calisse  nel  1890  e  '91,  ho  già 
discorso  alquanto  distesamente  in  questo  stesso  periodico  (1);  sul  terzo,  uscito 
alla  luce  soltanto  da  pochi  mesi  (2),  mi  propongo  richiamar  oggi  l'attenzione 
degli  studiosi. 

Ne  è  autore  il  prof.  Francesco  Schupfer  dell'  università  di  Roma  ;  e  mi  pare 
che  basti  aver  detto  ciò,  per  far  intendere  subito  quale  dovrà  essere  il  mio 
giudizio.  Infatti,  chi,  fra  i  cultori  della  giurisprudenza,  non  conosce  lo  Schupfer 

(I)  Cfr.  ArehMo  OiuHdieo,  voi.  XLV,  faic.  l-«-3,  pp.  273-280;  voi.  XLVIII,  fasa 
6,  pp.  567-585. 

—  Nella  mia  recensione  sul  libro  del  prof.  Calisse  proponevo  di  far  sosta  coi  lifCanoali 
di  Storia  del  Diritto,  temendo  volgari  raffazzonamenti  e  sconce  coropQazioni.  Ignoravo 
che  ancbe  lo  Scbopfer  stava  per  mandarne  Aiori  uno  ;  del  che  mi  sarei  fin  d*  allora 
rallegrato  e  compiaciuto,  perchè  pochi  hanno  al  pari  di  lui,  abile  e  provetto  insegnante, 
le  qualità  richieste  a  compilare  un  buon  libro  scolastico.  Ma  ora  basta  davvero. 

(S)  Il  libro  fu  dedicato  <  a  Filippo  Serafini  nel  XXXV  anno  del  suo  insegnamento  » 
(Giugno  1892). 
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e  non  ne  apprezza  l'opera  benemerila  di  naaestro  e  di  scienziato?  Egli  è,  senza 
dubbio,  uno  dei  più  proTetli  e  stimali  nostri  insegnanti;  e  dalla  sua  scuola  é 
uscita  in  questi  ultimi  anni  una  schiera  di  falorosi  giovani,  che,  dopo  aver 
imparato  da  lui  T amore  alle  discipline  storico-giuridiche,  le  coltivano  anch'essi 
con  lodevole  operosità.  D'altra  parte,  i  numerosi  suoi  scritti,  spesso  originali > 
sempre  notevoli,  —  a  cominciare  da  quello  sugli  ordini  sociali  e  il  possesso 
fondiario  presso  i  Longobardi,  venuto  in  luce  nel  1861  —  gii  hanno  procaccialo 
già  da  lungo  tempo  meritala  reputazione  in  Italia  e  fuori  (1).  Lo  Schupfer  può 
dirsi  dunque  un  veterano  della  scienza  e  del  lavoro:  un  veterano  pei  lunghi  ed 
onorali  servigi;  ma  ancora  giovane  di  animo,  di  fede,  di  forze.  Per  convincer- 
sene, basta  leggere  quest'ultimo  suo  libro,  superiore  agli  altri  consimili,  non 
solamente  per  più  sicura  padronanza  della  materia,  per  maggior  copia  di  dot- 
trina e  larghezza  di  concetti»  ma  anche  per  brìo  e  vivacità  di  esposizione. 

Mente  lucida  e  sintetica;  ingegno  pronto  ed  arguto;  scrittore,  se  non  sem- 
pre elegante  (2),  sempre  colorìto,  spigliato,  efOcace;  lo  Schupfer  ha  saputo 
ottenere,  a  parer  mio,  un  flne  a  cui  tutti  gli  scrittorì  mirano,  ma  a  cui  pochi 
giungono:  quello  cioè  di  farsi  leggere  senza  essere  superfìciale  e  d' istruire  senza 
noia;  è  riuscito  a  comporre  un  libro  serio  ed  attraente,  nel  quale,  pur  obbedendo 
ai  bisogni  della  scuola  e  pur  tenendosi  all'altezza  della  scienza,  soddisfa  anche 
alle  esigenze  dell'arte,  oggidì  troppo  spesso  trascurate.  Io  l'ho  letto  e  riletto 
con  molto  piacere  e  con  molto  proGtto;  e  aggiungo  che  qualche  giovane  a  cui 
rho  consigliato  n'é  rìmasto  entusiasta. 

Ma  si  avverta.  Più  che  un  vero  e  proprìo  Manuale,  l'autore  ha  voluto 
darci  un  corso  delle  sue  lezioni.  Egli,  pertanto,  non  porge  sempre  minute  indi- 
cazioni 0  notizie  secondane  su  tutte  le  parti,  non  segue  scrupolosamente  certe 
norme  rigorose,  non  mantiene  sempre  le  giuste  proporzioni;  ma  regola  piuttosto 
la  misura  delia  esposizione  secondo  V  importanza  o  Y  interesse  che  agli  occhi 
suoi  hanno  gli  argomenti,  e  si  compiace  trattenersi  a  lungo  —  talvolta  forse  di 
soverchio  —  su  ciò  che  gli  sembra  caratteristico  nella  evoluzione  storica  del  di- 
ritto, in  quanto  abbia  lascialo  di  sé  qualche  traccia  profonda,  o  spinto  innanzi 
la  cultura,  o  dato  un  nuovo  impulso  allo  spirilo  umano.  Lo  Schupfer  cerca,  più 
cbe  altro,  di  cogliere  lo  spinto  delle  leggi,  il  carattere  delle  istituzioni,  il  segreto 
e  l'entità  delle  riforme,  il  processo  evolutivo  dei  falli  giurìdici  o  sociali;  e  di- 
stinguendo, con  retto  crìlerio,  quelli  che  sono  principali,  dagli  altri,  che  sono 

(1)  n  lettore,  Tegga,  per  esempio,  le  lasinghiere  parole,  che  sol  nostro  autore  scri- 
Teva,  fino  dal  1868,  OiaUo  Ficker  nella  Introdnxione  alle  sue  Forsehungen  sur  Rdcht^ 
Wìd  R0eht$00$ehtehu  ItalUm. 

(2)  Lo  Schnpfer  ha  an  modo  di  concepire  e  di  scrivere  tutto  suo  particolare,  che  dà 
forma  originale  ai  suoi  libri;  ma  a  me,  dico  il  vero,  non  piacciono  certe  espressioni,  che 
in  essi  ricorrono  troppo  frequentemente,  come:  «  certo  è  »,  <  chiaro  è  »,  «  quant*  è  »,  «  a 
ben  guardare  »,  <  se  più  vuoisi  »,  e  altre  simiU,  che  U  Boncoropagno,  magnui  magitlér  in 
gmmmaiiea  e  tolemnl»  dietator,  diceva  provenire  <  em  intuffieienUa  Utteraturae  »  ed  es- 
sere «  eonira  àecormn  «ìoquentiae  »  (Rhétoriea  Novissima,  IV,  2:  de  iUis  qui  aubtidi€trii* 
dietfonibut  abutwntur).  ~  Sarebbe  pedanteria  rilevare  anche  i  costrutti  e  ì  modi  di  dire 
non  eleganti  o  non  del  tutto  scevri  di  mende,  che  qua  e  là  s*  incontrano  nel  Manuale. 
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soltanto  secondari,  vede  il  legame  che  passa  tra  loro,  e  lo  fa  federe  al  lettore. 
Ne  é  resultata  una  pittura  fedele  e  attraente  del  vero  svolgimento  storico  com- 
plessivo del  diritto.  Talvolta  sorvola  sopra  materie  che  in  un  vero  manuale  delle 
fonti  non  si  dovrebbero  omettere  (1);  tal* altra,  invece,  non  si  contenta  nem- 
meno dì  riferire  sommariamente  i  resultati  sicuri  o  probabili  della  scienza  (come 
in  iin  lavoro  scolastico  suol  farsi),  ma  espone  con  grande  ampiezza  di  particolari  le 
controversie,  entra  in  discussione  con  gli  autori,  e  aggiunge  perfino  argomenti 
nuovi  a  sostegno  della  tesi  da  lui  accettata;  si  che  alcuni  paragrafi  prendono 
addirittura  la  forma  di  vere  monografie,  come,  ad  esempio,  quello  sulla  legge 
romana  udinese  (pp.  34-41)  (2),  e  T altro  sui  codici  marittimi  dell* Italia  meri- 
dionale (pp.  309-324)  (3). 

(1)  Ad  alcuni  lettori,  p«r  esempio,  potrà  sembrare  forse  alquanto  manchevole  la  parte 
concernente  le  leggi  barbariche  o  popolari  (  codici  gentilizi  ) ,  dove  sono  presi  in  parti* 
colare  esame  soltanto  la  Lex  Salica  e  V  Edicttu  Langobardorum.  La  omissione  si  fin 
più  sensibile  riguardo  alla  Lex  Wiaigothorum ,  sia  per  la  sua  importanza  intrinseca, 
sia  per  le  corrispondenze  e  relazioni  fra  V  editto  di  Rotari  e  le  antiche  costituzioni 
visigotiche,  che  lo  Zeumer,  il  Brunner  e  più  particolarmente  il  nostro  Tamassia  hanno 
posto  in  luce,  e  sulle  quali  era  opportuno  fermarsi. 

(2)  Non  posso  a  meno  di  avvertire  che  il  prudente  e  lodevolissimo  riserbo  tenuto  dal- 
l'A.  nelle  questioni  sulle  quali  non  è  ancora  pieno  accordo  fra  gli  studiosi,  si  manitesta 
anche  a  proposito  della  legge  romana  udinese.  Mentre,  infatti,  molti  altri  danno  ornai 
come  risoluto  a  favore  dell'Italia  il  problema  circa  al  luogo  d'origine,  lo  Schupfer, 
invece,  cui  veramente  spetta  il  merito  di  aver  ridestato  la  controversia  e  di  aver, 
con  forti  argomenti,  opposto  una  nuova  teoria  a  quella  che  prima  teneva  il  campo,  scrive: 
«  Del  resto  questo  compendio  del  Breviario  ha  fatto  luogo  ad  una  lai^a  discussione, 
che  può  dirsi  ancora  aperta  >. 

(3)  Particolarmente  nelle  pagine  relative  agli  Ordinamenti  maritUmi  di  Trani  sono 
molte  nuove  e  acute  osservazioni.  Lo  Schupfer  sostiene  e  convalida  la  data  del  1063, 
che  è  quella  indicata  nel  proemio  dello  Statuto  stesso,  e  che  fU  accolta  già  da  molti, 
ma  dai  più  confutata.  Dichiaro  sensa  reticenze  che  gli  argomenti  aggiunti  ora  da  lui 
mi  hanno  del  tutto  convinto.  Mi  permetto,  anzi,  di  richiamare  la  sua  attenzione  sopra 
un  documento,  che  illumina  un  punto  speciale  delia  controversia  e  confermerebbe  sempre 
meglio  r  epoca  del  testo  giuridico,  dalle  sue  argomentazioni  resa  già  più  che  probabile. 
Com*  è  noto,  una  difficoltà  per  accettare  l' anno  1063  ó  che  vi  si  trovano  ricordati  ì 
eonsulea  civitatis  Trani  e  anche  i  eonsoU  del  mova  f  consoli  in  arte  de  mare ,  eonsuiet 
de  mari),  perchè  «  sarebbe  questo  il  primo  esempio  documentato  di  una  istituzione 
che  doveva  estendersi  poi  cosi  largamente  >».  Ora  il  Rap-herr ,  nel  suo  recènte  scrìtto 
intitolato:  Bcfjulus  ,  Podestà ^  Consules  (inserito  nella  Deut.  Zeilsch.  f.  Geschichl»' 
loissenschaft  del  Quidde),  cita  un  documento  di  Siponto,  e  precisamente  del  medesimo 
anno  1063,  nel  quale  sono  pure  menzionati  i  eonsules  civitatis.  «  Il  documento ,  dice  il 
Kap-herr,  è  sensa  alcun  dubbio  genuino;  le  date  sono  corrette;  l'arcivescovo  Girardns  , 
del  quale  si  fa  parola ,  si  può  constatare  da  altre  carte  contemporanee  ;  gli  errori 
grammaticali  del  testo  corrispondono  perfettamente  agli  errori  che  s'incontrano  nei  do- 
cumenti delle  città  greche  del  mezzogiorno  ».  Ebbene,  per  quanto  i  consules  civitaiis 
Sipontinae  non  siano,  come  quelli  di  Trani,  indicati  anche  col  nome  dì  consules  de  mari, 
per  quanto  non  si  sappia  se  i  consoli  di  Siponto  e  di  Trani  fossero  eletti  dal  Comune  o 
non  piuttosto  dagli  uomini  di  mare  e  di  commercio  della  città,  e  per  quanto,  finalmente, 
non  si  possano  accettare  senza  le  più  ampie  riserve  le  conclusioni  del  Kap-herr  circa  il 
passaggio  del  consolato  bizantino  del  mare  al  consolato  cittadino  dell'alta  e  media  Italia., 
mi  sembra  tuttavia  interessante  la  coincidenza  di  quelle  espressioni  nei  due  documenti, 
che  sono  dello  stesso  anno  e  appartengono  alla  stessa  regione. 
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Noi  dobbiamo  air  intendimento  che  ebbe  T  autore  di  raccogliere  la  parola 
viva  delle  lezioni,  se  la  sua  esposizione,  piuttosto  che  arida  notizia  di  fatti,  sia 
riuscita  invece  un  racconto  animato  e  colorito,  che  ha  tutti  i  pregi  della  storia 
e  le  attrattive  dei  libri  di  amena  letteratura.  Certamente  v'ha  nel  metodo  da 
lui  seguito  qualcosa  di  soggettivo  e  di  arbitrario,  che  non  tutti  vorranno  forse 
approvare;  però  tutti  dovranno  riconoscere  che  in  quest'  arte  di  scegliere  la 
materia  e  di  raggrupparla  ordinatamente,  io  guisa  che  i  fatti  e  le  istituzioni  ot- 
tengano il  luogo  proprio  secondo  il  loro  grado  d*  importanza  e  scambievol- 
mente si  diano  risalto,  per  farne  uscire  compiuti  i  concetti  fondamentali  della 
storia  giuridica  italiana,  e^li  si  mostra  maestro;  come  è  maestro  nel  dare  forma 
attraente  anche  alle  cose  astruse  o  noiose,  e  aspetto  di  novità  a  quelle  ormai  da 
lungo  tempo  entrate  nel  dominio  pubblico.  Ed  invero,  per  quanto  ogni  pagina  del 
volume  sia  frutto  di  lunga  e  seria  meditazione,  e  attesti  maturo  esame  delle 
fonti,  ben  s'intende  come  il  più,  anziché  resultato  delle  proprie  indagini  indi- 
viduali, debba  essere  naturalmente  riassunto  o  processo  critico  dell*  altrui  lavoro, 
ricostruzione  amorosa  della  molteplice  opera  analitica  di  molti  e  molti  scrittori. 
Ebbene  ;  lo  Schupfer,  tanto  si  immedesima  con  le  cose  studiate,  tanto  fa  proprie 
le  idee  e  le  cognizioni  apprese;  riesce  insomma  a  dare  tale  unità  di  disegno,  tale 
euritmia  di  forma  e  tale  impronta  personale  a  tutto  il  volume,  che  ci  par  di 
leggere  un  libro  addirittura  nuovo  ed  originale  (1).  In  conclusione;  può  darsi 
che  in  qualche  particolare,  come  pure  nella  eleganza  della  forma  e  nel  maneggio 
della  lingua,  lo  Schupfer  sia  vinto  da  questo  o  da  quello,  ma  è  certo  che  egli 
riesce  meglio  d'ogni  altro  ad  impadronirsi  dell'animo  del  lettore.  Egli  lo  tien 
sempre  desto  con  la  vivacità  della  frase,  con  l' ardore  che  pone  nelle  contro- 
versie, con  1* affetto  che  sente  per  la  sua  disciplina,  con  l'arguzia,  con  le  geniali  e 
opportune  osservazioni.  Deve  spiegare,  per  esempio,  come  le  scuole  medievali 
sorgessero  per  iniziativa  privata?  Gli  vien  spontaneo  il  confronto:  «  Eravamo 
ancora  molto  lungi  dai  tempi  odierni,  in  cui  tutto  si  suole  attendere  dal  go- 
verno, e  di  tutto  lo  si  rende  responsabile  >.  Ricordando  la  lettera  di  uno  sco- 
laro forestiero  a  Pavia,  aggiunge:  «  Lo  scolaro,  manco  a  dirlo,  si  rivolgeva  al 
piissimo  zio  per  quattrini  ».  Quando  gli  capita  di  esporre  la  lotta  fra  il  diritto 
romano  e  il  diritto  canonico,  non  si  lascia  sfuggire  l'occasione  di  dire  ciò  che 
pensa  sulla  Chiesa  e  sul  Papato  anche  ai  giorni  nostri.  Le  Decretali  dei  Ponte- 
fici emanate  nel  secolo  XV  gli  offrono  il  destro  di  esprimere  un  giudizio  intorno 
a  Lutero  e  alla  Riforma.  Né  sono  questi  i  soli  esempi  che  potrei  citare,  sia  nelle 
considerazioni  generali  sopra  ciascuna  epoca,  sia  nel  corso  del  racconto.  Anzi, 
se  non  m' inganno,  é  questo  procedimento  ~~  senza  dubbio  il  più  proprio  a  de- 
stare l'attenzione  di  chi  legge  —  quello  che  più  predilige  il  nostro  autore. 


(l)  Siccome  appunto  si  tratta  di  un*  opera  sintetica,  mi  paiono  superflue  certe  fìrasi 
e  certe  avvertenze  che  T  autore  aggiunge  qua  e  là  alla  sua  esposizione,  per  dichiarare 
che  <  ciò  Al  avvertito  da  altri  »  (pag  S4);  che  <  Tosservasione  è  dello  Sclopis»  (pp.  134 
e  195  )  ;  e  simili. 
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Procurerò  ora  di  riassumere  fedelmente,  per  sommi  capi,  il  contenuto  del 
libro. 

L'autore  entra  subito  in  materia,  senza  prefazione  e  senza  avvertenza  (1); 
onde  si  rimane  in  dubbio  se  questo  volume  debba  restare  cosi  a  sé,  isolato,  o 
se  invece  sarà  seguito  poi  da  altri,  che  trattino  del  diritto  pubblico  e  diritto 
privato,  in  modo  da  formare  un'opera  completa  (2).   ' 

Questo  volume,  intanto,  consacrato  alle  fonti,  vale  a  dire  alle  leggi  e  alla 
scienza  giuridica,  consta  di  tre  libri,  che  corrispondono  alle  tre  epoche,  nelle 
quali  lo  Schupfer  divide  tutta  la  storia  del  diritto  italiano,  cioè:  epoca  germa^ 
nica  (dalle  invasioni  barbariche  allo  stabilirsi  dei  Comuni);  epoca  neo^latina 
(dai  Comuni  fino  all'anno  1492);  epoca  umanitaria  (dal  1492  fino  alla  rivo- 
luzione francese)  (3).  In  ognuno,  la  trattazione  particolareggiata  delle  singole 
materie  é  opportunamente  preceduta  da  uno  sguardo  generale  sui  caratteri  sa- 
lienti dell'epoca. 

Libro  Primo:  L'Epoca  Ocrmanloa  (pp.  3-ii3).  —  Delineati  i 
caratteri  fondamentali  dell'epoca,  e  fatto  notare  subito  come  questa  comprenda 

(I)  Veramente  avrei  preferito  che  in  una  breve  introduzione  T  autore  avesse  spie- 
gato, insieme  con  gì'  intendimenti  dell*  opera  sua,  alcune  idee  generali  intorno  al  concetto 
e  air  importanza  della  storia  del  diritto  italiano,  non  che  sul  progresso  e  lo  stato  attuale 
degli  studi  storico-giuridici.  Nessuno  meglio  di  lui  poteva  in  poche  pagine  delineare 
questo  interessante  disegno. 

(S)  La  mancanza  di  numerazione  farebbe  credere  veramente  che  questo  Tolume  do> 
vesso  stare  a  sé,  come  lavoro  finito;  ma  la  mancanza  di  un  indice  alfabetico  delle 
materie,  che  il  metodo  seguito  rende  anche  più  sensibile,  ci  lascia,  invece,  la  speranza 
che  r  opera  sarà  continuata. 

(3)  Per  esser  sincero,  debbo  dire  allo  Schupfer  che  non  trovo  troppo  felici  le  deno- 
minazioni da  lui  scelte  per  la  seconda  e  la  tersa  epoca.  Porche  néO'iatìna  un'  età  cbe 
si  prolunga  fino  allo  scorcio  del  XV  secolo ,  e  che  abbraccia  un  ordine  cosi  vario  e 
complesso  di  fatti  sociali?  In  contrapposto  alla  precedente,  si  potrebbe  piuttosto  chiamarla 
addirittura  italica  o  italiana.  Se  poi  s*  intende  aver  riguardo,  più  che  altro,  alle  fonti 
giuridiche  e  al  diritto,  perchè  parlare  di  latino  f  Non  ó  il  diritto  romano  queUo  che 
risorge  e  si  afferma  ?  Volendo  dunque  stare  alla  forma  accettata  pei  linguali,  preferirei 
sempre  di  dire:  epoca  neo^omana.  Ma  forse  il  meglio  è  ancora  di  non  aUontanarsi  dalla 
denominazione  ordinaria,  più  chiara  e  più  comprensiva,  che  ó  :  epoca  del  rnuucimenio 
0  del  risorgimento.  Il  medesimo  potrei  osservare  a  un  dipresso  per  la  seconda  età. 
Gli  par  molto  chiaro,  bon  determinato  e  preciso  il  titolo  di  epoca  umanitaria  ì  Non 
suscita  invece  una  quantità  di  dubbi  t  Si  possono  dire  umanitarC  il  secolo  XVI  e  XVII  ? 
È  soltanto  coi  secolo  scorso  che,  per  usare  le  sue  parole,  «  si  comincia  a  ragionare  dap- 
pertutto dei  diritti  e  della  uguaglianza  degli  uomini,  e  si  vuole  ricostruire  la  società  e 
riordinarla  sopra  principi  più  semplici  mettendola  d*  accordo  con  la  ragione,  con  la 
giustizia,  con  la  morale  ».  Quindi  denominare  tutta  V  epoca  da  questa  idea  umanitaria , 
dall'  idea  della  fratellanza  e  della  uguaglianza  degli  uomini ,  che  la  Rivoluzione  ha  in- 
trodotto per  prima  nella  vita  sociale,  per  quanto  si  possa  risalire  ,  com'  egli  si  esprìme 
ai  «  lunghi  incunaboli  »,  non  mi  sembra  punto  esatto.  Anche  qui  preferirei  il  titolo  più 
comunemente  accolto  di  epoca  moderna.  Ad  ogni  modo,  ammesso  pure  che  le  denomi- 
nazioni preferite  dallo  Schupfer  sieno  giuste,  bisognava,  a  parer  mio,  che  egli  le  chia- 
risse un  po'  meglio,  adducendone  i  motivi  e  spiegando  ampiamente  i  suol  concetti. 
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in  sé  tre  periodi  diversi:  —  i  (empi  barbarici  propriamente  delti,  i  tempi  ca- 
rolingi e  i  tempi  feudali  — ;  Fautore  distribuisce  la  materia  in  tre  tìtoli,  cioè: 
lii.  1:  leggi  e  oonsuetuditiì ;  tit.  Il:  1$  formule,  lit.  Ili:  le  eeuole  e  laeoletiza 
del  diritto. 

Il  titolo  relativo  alle  leggi  (dove  appunto  va  tenuto  conto  dei  diversi  pe- 
riodi) è  divìso  in  tre  capìtoli.  —  Nel  primo  —  t  tempi  barbarici  —  Fautore 
espone  innanzi  tutto  il  principio,  particolare  a  queir  epoca,  della  personalità  del 
diritto  (g.  1);  le  professiones  iuris;  il  conflitto  delle  leggi,  nascente  dal 
miscuglio  dei  vari  popoli;  e  i  primi  indìzi  di  territorialità.  Poi  passa  alle  leggi 
romane  (§.  2)  e  alle  leggi  barbariche  (§.  3).  Quanto  alle  prime,  ricerca  le 
cause  che  ne  determinarono  la  continuazione  anche  dopo  la  caduta  dell'  impero  ; 
e  quindi  esamina,  da  un  lato,  le  leggi  romane  propriamente  dette  (distinguendo, 
il  diritto  teodosiano,  il  diritto  giustinianeo,  il  diritto  greco-romano,  e  il  cosi 
detto  diritto  romano  volgare),  dalF  altro,  le  leggi  romane  dei  barbari  (editti  dei 
re  ostrogoti;  legge  romana  dei  Visigoti  o  Breviario  Alariciano;  legge  romana 
udinese  ).  Quanto  alle  seconde,  ricerca,  invece,  le  cause  che  ne  determinarono  la 
compilazione;  non  senza  indicare  altresì  le  diversità  loro  nella  estensione,  nel 
tenore  e  nella  forma,  le  affinità  di  prìncipi,  e  i  gruppi  nei  quali  sogliono  distrì- 
buìrle  gli  scrìttorì  (cioè:  gruppo  goto,  gruppo  franco,  gruppo  svevo,  gruppo 
sassone);  e  quindi  esamina  in  modo  particolare  le  due  che  hanno  maggiore  in- 
teresse per  lo  storico  del  dirìtto  italiano:  la  legge  salica  e  gli  editti  longobardi  (1). 
Di  questi  espone  ampiamente  la  stona  estema,  il  primitivo  carattere  schietta- 
mente germanico,  modificato  in  seguito  dall'influenza  del  diritto  romano  e  del 
dirìtto  canonico,  e  molte  altre  questioni  che  vi  sì  riconnettono.  —  Nel  secondo 
capitolo  —  t  tempi  carolingi  —  formano,  com*  é  naturale,  oggetto  di  esame  i 
capitolarì:  grande  legislazione,  che  s'è  venuta  formando  sotto  Carlo  Magno,  t  ma 
che  però  trova  il  suo  addentellato  nei  tempi  precedenti  »,  e  nella  quale  si  deb- 
bono distinguere  i  capitolari  franchi  (g.  1  )  e  i  capitolari  italici  (§.  2).  Degli 
uni  come  degli  altrì  tratta  ampiamente  Fautore,  ponendone  in  chiaro  anche  lo 
scopo  e  il  carattere  (g.  3).  —  Col  capitolo  terzo  entrìamo  nei  tempi  feudali. 
Le  leggi  delt  età  feudale  (  §.  1  ) ,  massime  chi  guardi  al  giure  privato,  sono  as- 
sai scarse;  ma  in  compenso  la  coscienza  popolare  riprende  adesso  nuovo  vigore 
e  crea  il  diritto  consuetudinario  (§.  2),  mentre  i  tribunali,  per  opera  soprat- 
tutto dello  scabinato,  divengono  un  vero  e  proprio  organo  della  formazione  del 
diritto  e  creano  il  diritto  e  t  uso  giudiziario  (§.  3). 

Il  titolo  11,  assai  più  breve,  è  consacrato  esclusivamente  alle /brmu/e;  nuova 
fonte  giuridica,  che  si  trova  già,  per  vero  dire,  nel  periodo  barbarico,  ma  che 
continua  anche  dopo.  Per  quanto  esse  abbiano  maggiore  importanza  per  la  pra- 
tica del  diritto,  pure  giovarono  altresì  allo  svolgimento  della  scienza.  Lo  Schupfer 
prende  in  esame  quelle  che  si  riconnettono  più  direttamente  alF Italia:  le  ostro- 

(1)  CoDTengo  con  lo  Schopfer  che,  Tolendo  aUenersi  strettamente  alle  antiche  fonti, 
ù  potrebbe  forse  scrivere,  com'  egli  fa,  longobardo  e  longobardi;  ma  in  certe  forme 
letterarie  Ttiso  tradizionale  ha  pnre  la  sua  importanta,  e  nna  volta  che  tutti,  da  secoli 
e  secoli ,  dicono  longobardo  e  longobardi ,  non  trovo  motivo  per  allontanarmi  dalla 
forma  comune. 
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gote,  conlenule  nelle  Variae  di  Cassiodoro,  le  pomificie,  conteoule  nel  Uber 
Diumus,  e  le  longobarde,  che  sono  di  due  specie:  noiarìli  e  pn^^essuali. 

Interessante  é  il  titolo  III  che  rìsguarda  k  scuole  e  la  tcienui  del  diritio 
in  questo  primo  periodo;  le  scuole  romane  e  la  seienza  romana  da  un  lato 
(capitolo  I),  la  scuola  longobarda  e  la  scienza  longobarda  dall*  altro  (capitolo  II). 
Quanto  alle  scuole  di  diritto  romano  (§.  1),  l'autore  comincia  col  far  notare 
come  nei  primi  secoli  del  medio  evo  il  giure  formasse  oggetto  di  studio  in  tutte 
le  scuole  superiori  unitamente  alle  arti  del  trivio  e  come  poi  vi  fossero  anche 
scuole  speciali  di  diritto,  anteriori  a  quella  di  Bologna  (Roma  e  Ravenna).  (Joanto 
alla  scienza  romanistica  (§.  2),  ovvero  alla  produzione  scientifica  che  ci  mostra 
coteste  scuole  in  axione,  rivelandone  la  operosità,  lo  Schupfer  riassume  lucida- 
mente i  più  recenti  studi  intorno  alla  tradizione  non  mai  interrotta  della  scienza  giu- 
ridica e  ai  primi  tentativi  proseguiti  fino  al  secolo  XI,  quando  cioè  la  giurispru- 
denza è  già  in  pieno  rigoglio;  e  per  meglio  rappresentarli  agli  occhi  del  lettore 
si  ferma  sopra  i  due  scritti  più  notevoli  :  il  Brachylogus  iuris  civilis  e  le  Exce^ 
ptiones  legum  Romanorum,  che  hanno  dato  luogo  a  tante  discussioni  erudite; 
dopo  di  che,  chiude  il  capitolo  con  opportune  avvertenze  generali  sul  carattere 
della  scuola  (§.  3).  —  Passando  quindi  al  capitolo  secondo,  ben  s'intende  come 
egli  consacri  parecchie  pagine  alla  celebre  scuola  longobarda  di  Pavia  (§.  1),  le 
cui  prime  origini  risalgono  al  tempo  di  Ottone  I,  e  che  fu  in  gran  fiore  nel 
secolo  XI;  alle  collezioni  delle  leggi  longobarde  (§.  2),  dovute  a  quella  scuola 
{Liber  legis  Langobnrdorum  o  Liber  Papiensis:  Walcausina;  Lombarda);  e 
alla  scienza  del  diritto  longobardo  (§.  3),  rappresentata  dalle  glosse,  dalle  for- 
mule, dalla  Exposilio  (che  segna  il  punto  più  culminante  della  scienza  longo- 
barda),  dalle  Summae  e  dai  Commentarti. 

Libro  Secondo:  L'Epoca  Heo-IiAtliia  (pp.  143-376).  —  Eccoci 
air  età  più  bella  e  più  splendida  della  storia  giuridica  iialiana.  Anche  qui  pos- 
siamo considerare  da  un  lato  h  le^gi  e  oonsuetudfni  (titolo  I),  dall*  altro  h 
scuole  e  It  scienza  del  diritto  (titolo  11). 

Se  nell'epoca  precedente  domina  il  principio  della  personalità,  in  questa 
vediamo  affermarsi  invece  la  territoriali id  del  diritto  (caj^iioìo  primo);  e  1*  autore 
ci  espone  come  ciò  venisse  a  poco  a  poco  effettuandosi,  finché,  tolta  ogni  impor- 
tanza alla  nazionalità,  mancò  naturalmente  anche  la  base  giuridica  delle  profes- 
siones  iuris.  ^  Passando  alle  fonti  del  diritto  in  questo  tempo,  ci  si  presen- 
tano prima  le  leggi  (f  indole  generale  (capitolo  secondo),  quali  sono:  il  diritto 
romano  (§.  1),  riconosciuto  ormai  come  diritto  comune  o  legge  di  autorità 
universale;  il  diritto  ecclesiastico  (§.  2),  che  ha  seguito  la  evoluzione  storica  del 
papato,  e  del  quale  giova  tener  gran  conto,  sia  per  conoscere  il  carattere  e  il 
valore  delle  sue  fonti,  sia  per  determinare  con  imparzialità  di  giudizio,  fra  opposte 
sentenze,  ciò  che  questa  legislazione  abbia  veramente  conferito  alla  storia  della  civiltà; 
la  legislazione  imperiale  (§.  3),  che  seguì,  com'è  facile  a  intendere,  le  fasi  dell' im- 
pero, e  fu  più  0  meno  copiosa,  più  o  meno  efficace  e  autorevole,  a  seconda  che 
quello  era  più  o  meno  risp^iiaio  e  temuto.  —  Sejrnono  \e  leggi  provinciali  o  \e 
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coMuzioni  dei  principi  (capitolo  terzo);  fra  le  quali  primeggiano  le  leggi  del 
Regno  di  Sicilia  (§.  1)  —  massime  le  Assise  Normanne  e  le  Costituzioni  Sveve  —, 
e  quelle  della  Monarchia  di  Savoia  (g.  2)  —  dove  emergono  gli  Statuti  di 
Amedeo  Vili  — ;  ma  non  son  prive  d*  importanza  neppure  le  costituzioni  pro- 
mulgate nello  Stato  della  Chiesa  dai  legati  e  rettori  (g.  3)  —  particofarnnente  le 
Egidiane,  dovute  al  cardinale  Albornoz  —,  e  le  leggi  deH*  isola  di  Sardegna 
(§.  4)  —  fra  le  quali  porta  il  tanto  la  Caria  de  logu  di  Eleonora  d'Arborea.  — 
Il  capitolo  quarto  é  consacrato  alle  leggi  locali;  e  sotto  questo  nome  sono  com- 
presi gli  statuti  delle  città  e  della  campagna,  ossia  gli  statuti  municipali  (§.  1)  e 
gli  statuti  rurali  (§.  2).  De'  primi  specialmente  indaga  l'autore  i  vari  elementi 
(consuetudini,  brevi,  leggi);  la  compilazione  e  la  pubblicazione;  la  forma  e  il 
contenuu};  il  fondamento  e  l'efficacia.  —  Vengono  per  ultime  (nel  capitolo  quinto) 
le  leggi  speciali  delle  clatsi,  cioè  degli  artigiani  e  commercianti,  dei  militi  e  conta- 
dini. Formano  quindi  oggetto  di  esame,  a  tale  riguardo,  gli  usi  e  statuti  delle  arti 
(§.  1)—  che  rappresentano  una  splendida  pagina  nella  storia  del  nostro  diritto  —  ; 
le  leggi  e  consuetudini  marittima  (§.  %  -~  fra  le  quali  notevoli  gli  Ordinamenti 
di  Trani  e  la  Tavola  d' Amalfi  — -  ;  le  consuetudini  feudali  (§.  3)  —  e  che  ci 
presentano  un  nuovo  mondo  contrapposto  caratteristicamente  a  quello  delle  arti  e 
dei  trafiSci  ».  A  questo  proposito,  l'autore  distingue  nel  diritto  feudale  due 
sistemi  diversi:  il  sistema  franco,  che  dominò  nell'Italia  meridionale  (dove  fu 
portato  dai  Normanni),  come  anche  nel  Piemonte  e  nella  Savoia,  e  che  è  rap- 
presentato, come  a  lui  sembra,  dai  defetari,  ma  certamente  e  meglio  dalle  Astise 
di  Gerusalemme,  e  le  quali,  riportando  le  costumanze  e  i  precetti  di  diritto 
che  si  osservavano  nelle  Corti  d'Oriente,  riproducono  appunto  le  consuetudini 
franche  •  ;  e  il  sistema  longobardo,  a  cui  si  deve  il  più  importante  monumento 
feudale  che  abbia  l' Italia,  cioè  la  collezione  conosciuta  sotto  il  nome  di  Libri 
Feudorum.  In  un  paragrafo  a  parte  vengono  esaminati  gli  usi  contadineschi 
(§.  i),  cioè  :  statuti  agrari  o  dell'  agricoltura,  polipHci  e  libri  traditionum. 

Esposte  le  leggi,  si  passa,  nel  titolo  11,  alle  scuole  e  alla  scienza  del  diritto. 
In  questo  periodo  s' inaugura  un  nuovo  movinoento  scientifico,  il  quale  si  svolge 
in  quei  grandi  centri  di  studio,  che  furono  le  Università;  e,  siccome  quella  di 
Bologna  pr'mieggia  fra  tutte,  cosi  il  primo  capitolo  é  quasi  esclusivamente 
coosacrau»  allo  Studio  Bolognese,  del  quale  sono  spiegate  le  origini  e  ri- 
cercate le  ragioni  dello  splendore.  —  Più  ampio  è  il  capitolo  secondo,  che  con- 
cerne la  scienza  giuridica  ;  cioè  a  dire  1'  opera  didattica  e  scientifica  dei 
Glossatori  (§.  1)  e  degli  Scolastici  (§.  2).  Ecco  in  qual  modo  lo  Schupfer  delinea 
il  passaggio  dall'  una  all'  altra  scuola  :  e  Come  la  ristaurazione  deir  Impero  aveva 
portato  con  sé  la  ristaurazione  del  dnntto  romano,  cosi,  caduta  la  speranza  di 
far  rivivere,  quii  era  stato,  l' antico  impero  dei  Cesari,  cadde  pure  il  genio  dei 
glossatori.  Quando  lo  studio  del  diritto  romano,  spoglialo  d' ogni  carattere  poli- 
tico e  sociale,  non  presentò  che  un  interesse  civile,  cessò  l' entusiasmo  e  l' istinto 
ingenuo,  cbe  fu  come  l' ultima  pulsazione  della  coscienza  amica.  E  invano  gli 
uomini  del  rinascimento  cercheranno  di  supplirvi  con  1*  arte.  Essi  avranno  mag- 
giore erudizione,  studieranno  pure  gli  antichi  e  ne  seguiranno  le  traccie;  ma  la 
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loro  scienza  non  sarà  più  la  vita:  il  mondo  antico  diventerà  materia  di  compi- 
lazione e  basta.  La  vera  base  storica  del  diritto  era  venuta  meno,  travolta  nella 
mina  del  partito  ghibellino  »  (pap.  365). 

Libro  Terio:  L'Bpooa  Umanitaria  (pp.  377491).  —  Questa  terza 
epoca,  più  breve  e  più  sommariamente  esposta  delle  altre,  chiude  il  Medio 
Evo  e  inaugura  una  età  nuova,  <  che  nessuno  può  prevedere  dove  metterà 
capo  ». 

Tratteggiati,  con  rapidi  e  sicuri  tocchi,  i  caratteri  o,  se  più  vuoisi,  i  con- 
trasti deir epoca,  l'autore  si  restringe,  come  al  solito,  ad  esaminarli  nelle  le^ì 
(titolo  I)  e  nella  solénzt  dei  diritto  (titolo  II). 

Come  r  età  nella  quale  entriamo  é  Y  età  della  prevalenza  monarchica,  anche 
la  legislazione  (capitolo  primo)  é  ora  nelle  mani  del  potere  sovrano:  quasi  tutto 
il  movimento  legislativo  si  accentra  in  esso  e  parte  da  esso.  Chi  dunque  voglia 
studiarla  ne*  suoi  particolari  deve  esaminare  dapprima  le  leggi  dei  Principi  ;  e  solo 
dipoi  gli  gioverà  veder  quelle  promulgate  dai  governatori  e  da  altri  magistrali 
maggiori,  politici  e  giudiziari.  Cosi  appunto  procede  lo  Schupfer,  esponendo  lo 
sviluppo  legislativo  nelle  diverse  provincìe  dMtalia  (§.  1):  in  Piemonte,  in  Lom- 
bardia, nel  ducato  di  Modena,  nelle  repubbliche  di  Venezia  e  di  Genova,  in 
Toscana,  nello  Stato  Ecclesiastico,  nel  regno  delle  Due  Sicilie,  e  nell*  isola  di 
Sardegna.  Poi  dimostra  come  questo  processo  dì  concentrazione  nelle  mani  del 
Principe  non  potesse  lasciar  troppo  posto  alle  leggi  e  consuetudini  locali  (§.  2), 
che  sono  infatti  in  uno  stato  dì  decadenza,  ma  dovesse  per  contrario  dar  luogo 
ad  una  larga  e  notevole  autorità  dei  tribunali.  Dopo  di  ciò  rileva  il  carattere 
generale  della  legislazione  in  quest'epoca  (§.  3),  distinguendo,  con  retto  criterio, 
quella  dei  primi  due  secoli  XVI  e  XVII,  da  quella  del  secolo  passato:  Tuna 
si  risente  della  miseria  dei  tempi,  nelP  altra  invece  un  alito  di  vita  nuova  già 
spira  da  per  tutto,  e  annunzia  che  i  tempi  vanno  maturandosi.  —  Il  capitolo 
seguente  concerne  la  codiGcazione. 

Passando,  col  tìtolo  II,  alla  scienza  giuridica,  ci  si  presenta,  per  prima,  la  scienza 
del  diritto  romano  (capitolo  primo).  L'autore  si  trattiene  a  lungo  sulla  scuola  fran- 
cese (§.  1);  risalendo  ai  precursori,  che  furono  o  umanisti  (come  il  Poliziano)  o 
giureconsulti  (come  il  Bolognini  e  TAIciato);  ricordandone  i  rappresentanti  più 
autorevoli  (Cuiacio,  Donello,  Ottomano);  mostrandone  l'attività  scientìfica;  e  spie- 
gando le  cause  della  decadenza.  Sorge,  in  sua  vece,  la  scuola  olandese  (§.  2), 
che  per  ben  due  secoli,  nel  XVI!  e  più  nel  XVIll,  tiene  il  campo.  Intanto  fa 
singolare  contrasto  la  scienza  del  diritto  in  Italia  (§.  3).  Essa  già  nel  secolo  XVI 
ha  ceduto  ad  altri  il  primo  posto,  e  nei  seguenti  non  tiene  neppure  il  secondo. 
Né  valgono  a  ridonarle  1'  antico  splendore  giuristi  eminenti,  quali  il  Menochio. 
il  Mantica  e  il  De  Luca  nel  campo  del  diritto  civile,  lo  Stracca,  l'Ansaldo,  lo 
Scaccia  e  il  Casaregis  nelle  materie  commerciali;  il  Deciano,  il  Claro  e  il  Fari- 
nacci in  quelle  penali.  Contro  V  indirizzo  prevalente  degli  studi  giuridici  doveva 
sorgere  una  reazione,  prima  per  parte  della  scienza,  poi  anche  della  pratica;  e 
qui  ricorrono  i  nomi  del  Sigonio,  del  Pancirolo,  del  Gravina,  del  Vico  e  di  altri 
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roinori  per  le  ricerche  storiche;  di  Scipione  GeDtili,  deirAverani,  del  Ricberi, 
per  notevoli  lavori  esegetici  e  domroatici.  —  Il  capitolo  secondo  é  intitolato:  La 
filosofia  della  rivoluzione.  Prendendo  le  mosse  dalle  idee  francesi  (§.  1),  lo  Scbu- 
pfer  ci  delinea  a  rapidi  tocchi,  ma  con  mano  maestra  un  quadro  degli  sludt  e  delle 
nuove  idee  GlosoGche,  che  nel  secolo  scorso  contribuirono  potentemente  alle  riforme 
sociali,  ardite  e  sapienti,  e  che,  dalla  Francia,  dove  ebbero  rappresentanti  il  Voltaire 
e  il  Rousseau,  si  diffusero  nelle  altre  nazioni  europee.  Il  movimento  filosofico  italiano 
(§.  2)  ebbe  i  suoi  centri  principali  a  Milano,  col  Muratori,  col  Verri,  col  Beccaria* 
col  Romagnosi,  col  Tamburini,  e  a  Napoli,  col  Genovesi,  col  Galiani,  col  Filangieri 
e  col  Vico,  grandissimo  come  filosofo  non  meno  che  come  cultore  di  studf  ro- 
manistici.  E  col  nome  dell'immortale  autore  della  Scienza  Nuova  chiude  lo  Schupfer 
il  suo  libro,  e  Le  idee  di  Vico  anticipano  la  sociologia  moderna;  ma  il  secolo 
era  tutt'  altro  che  disposto  a  riceverle,  e  ancora  per  lungo  tempo  si  dovean  con- 
siderare i  principi  dell*  89  come  Y  arca  santa,  a  cui  non  fosse  lecito  di  toccare. 
Solo  più  tardi  il  fiume  della  civiltà  passerà  sopra  anche  ad  essi,  e  allora  i  posteri 
si  ricorderanno  di  Vico.  La  civiltà  è  davvero  il  gran  fiume  del  Goethe.  Umile 
ne'  suoi  inizf,  non  svolge  dapprima  che  povere  acque  e  scende  per  tortuosi 
meandri  ;  ma  intanto  riceve  per  via  il  tributo  di  nuove  linfe,  e  anche  altre  scen- 
dono ad  alimentarlo,  e  così  ingrossa,  e  infine  si  presenta  maestoso,  spargendo  i 
suoi  benefici  dovunque  passa,  come  un  Dio.  La  gratitudine  degli  Egizi  ha  raffi- 
gurato appunto  nel  vecchio  Nilo  V  imagine  della  bontà  divina  ;  e  la  civiltà  non 
é  diversa  t  (pag.  ^91). 


A  questa  sommaria  esposizione  del  libro,  che  non  so  veramente  se  servirà 
a  darne  una  chiara  idea  a  coloro  che  non  l' hanno  letto ,  invogliandoli  a 
procurarselo,  o  a  rinfrescarne  la  memoria  in  quelli  che  lo  lessero,  dovrebbe 
forse  tener  dietro  un  esame  critico  più  particolareggiato,  per  metterne  in  evi- 
denza le  parti  che  recano  qualche  nuovo  contributo  agli  studi  o  che  meglio 
rivelano  originalità  di  pensiero,  come  anche  per  spiegare  quale  opinione  segua 
Fautore  nei  tanti  punti  controversi,  che  presenta  la  nostra  storia  giuridica  (1). 
Ma  questa  sarebbe  cosa  interminabile.  Mi  sento  bensi  in  debito  di  aggiungere  alle 
poche  già  accennate  nelle  note  alcune  ahre  particolari  avvertenze;  e  ciò  non  per 
spirito  di  oziosa  polemica  né  mania  di  contradire,  ma  per  V  amore  del  vero,  che 
in  questo  arduo  uificio  di  critico  salva  il  lodatore  dal  sospetto  di  adulatore. 

E  primieramente  osservo  che  il  metodo  sonito  dallo  Schupfer  riguardo  alla 
bibliografia  è  precisamente  quello  che  nelle  precedenti  mie  rassegne  ho  dichiarato 
preferibile  agli  altri  :  di  riferire,  cioè,  in  principio  d*  ogni  capitolo  la  letteratura 
relativa  ad  un  soggetto,  indicando  secondo  l'ordine  di  tempo  le  varie  pubblicazioni. 


(1)  Sarà  più  un  elogio  per  me  che  per  lo  Schupfer,  ma  non  posso  a  meno  di  notare 
che  nella  grande  maggioranza  dei  casi  la  risoluzione  dei  problemi  controversi  da  luì 
accettata  o  proposta  corrisponde  precisamente  alla  mia. 
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Questo  metodo  noi  sembra  ancora  il  migliore.  Infoltì,  se  in  un  mannaie  scolastico 
non  debbono  certamente  mancare  le  indicaxiom  bibliografiche,  affinché  il  jsìofane 
studioso  sappia  alP  occasione  dove  ricorrere,  per  ferìficare  i  folti  asseriti  o  per 
estendere  le  sne  cognixioni  o  per  proseguire  le  ricerche;  dalPaUro  lato  sarebbe 
addirittura  fuor  di  luogo  trasfonder?!  tutto  l'apparato  erudito,  di  cui  s'è  valso  l'au- 
tore, perchè  cosi  ne  terrebbe  fuori  un  libro  inforcito  di  citnzioni  e  di  note,  graTÌs- 
simo  a  leggere.  Lo  Schnpfer  ha  saputo  efitare  i  due  estremi,  ed  ha  tenuto  la 
via  giusta.  Solo  mi  par  dubbio,  se  convenisse  proprio  riferire,  com'egli  fa,  per 
le  varie  materie  cosi  gran  numero  di  scritti  d'ogni  genere,  senia  distinguere 
i  buoni  dai  mediocri  e  dai  cattivi  Che  in  una  monografia  si  veglia  indicare 
compiutamente  la  letteratura  relativa  a  quel  determinato  soggetto  preso  a  svolgere, 
s'intende  e  va  bene;  ma  in  un'  opera  d' indole  generale  e  didattica  reputo  preferìbile 
citare  soltanto  i  libri  che  hanno  qualche  valore,  che  hanno  più  o  meno  giovato  alla 
scienza,  e  la  cui  lettura,  per  conseguenza,  riuscirà  utile.  Cosi  fa  il  Brunner  in  quel  suo 
Manuale,  che  anche  dal  lato  della  forma  è  un  vero  modello  del  genere.  Qual  van- 
taggio si  può,  invece,  ricavare  da  quelle  lunghe  note  di  trenta  o  quaranta 
scritti,  nelle  quali  si  veggono  confusi,  e  mescolati  insieme  coi  buoni,  brevi  arti- 
coli di  rivista,  conferenze,  opuscoletti  da  dilettanti,  e  librìcciuoli  d'ogni  specie? 
Non  si  corre  il  rischio  che  il  giovane  poco  esperto,  per  far  più  presto,  li  lasci 
tutti  da  parte,  o,  che  sarebbe  anche  peggio,  ricorra  ai  meno  buoni  e,  accet- 
tandone senz'  altro  i  resultati  e  i  cattivi  metodi,  si  abitui  ad  un  falso  indirizzo 
scientifico?  Certo  l'autore  non  ha  voluto  punto  far  sfoggio  dì  erudizione;  piut- 
tosto ha  mirato  ad  esser  completo  (1);  ma  io  mi  permetterei  di  domandargli  se 
egli  suppone  d' esservi  proprio  riuscito.  Quando  ci  si  mette  su  codesta  via ,  le 
omissioni  divengono  inevitabili,  né  credo  sarebbe  difficile  riunire  insieme  un  non 
breve  elenco  di  libri  e  di  opuscoli  da  lui  dimenticati. 

Invece,  mi  sarebbe  piaciuto  che  fossero  indicate  con  maggior  precisione  le 
fonti,  per  dar  modo  al  lettore  di  far  più  facilmente  confronti  e  ricerche.  Quando^ 
per  esempio,  a  pagina  10,  si  ricorda  che  gli  ecclesiastici  usavano  di  abbando- 
nare la  propria  legge  per  vivere  con  la  legge  romana,  e  che  già  un   capitolo 


(1)  Sotto  certi  rispetti,  la  bibliografia  è  compiata  davvero.  L*  autore  conosce  tatto 
le  opere  più  noleToli  e  più  recenti,  e  ne  discute  i  resultati  ;  il  che  vale  molto  più  a  dar 
pregio  scientifico  al  libro,  che  non  sis  la  citazione  di  tanti  scritti.  Cosi,  per  citare  un  esempio 
quanto  all'  origine  e  alla  formazione  dei  Libri  Feudorum  (pp.  330  e  sg.)  egli  trae  profitto 
dagli  ultimi  studi  del  Lehmann  (che  sono  come  i  prolegomeni  alla  nuova  edizione  criti- 
ca, da  lui  compiuta  pei  Monumenta  Oermaniae)^  ma  non  ne  accetta  ciecamente  tutte 
le  conclusioni,  bensì  procura  con  un  criterio  proprio ,  dedotto  da  principi  meditati  e  non 
presi  in  prestito  alla  cieca  degli  altri,  di  conciliarle  con  quelle  precedenti  del  Laspejres, 
facendo  la  debita  parte  tanto  al  diritto  consuetudinario  quanto  alle  costituzioni  imperiali. 
Parimente,  nel  capitolo  relativo  agli  istituti  giuridici  del  commercio,  mastsime  del  commuto 
marittimo  (pp.  307  e  sg),  egli  riferisce,  discutendole,  le  profonde  ricerche  del  Goldschraidt, 
che  si  può  chiamare  il  nestore  dei  giuristi  in  questo  campo  particolare  di  studi.  E  gli 
esempi  potrebbero  moltiplicarsi. 
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dì  Liutprando  accenna  a  questo  fólto,  perché  non  indicare  in  nota  o  meglio 
fra  parentesi  quel  capitolo,  che  sarà,  credo,  il  153?  Parimente,  quando  si  cita 
la  disposizione  presa  dallo  stesso  Liutprando  in  materia  di  convenzione,  sa- 
rebbe stato  opportuno  avvertire  che  essa  è  contenuta  nella  celebre  legge  sugli 
scribi  (cap.  91).  Altrettanto  valga  per  una  legge  dì  Pipino  (pag.  12),  per  le 
formole  del  Cartularium  langobardicum  (pag.  16),  ecc.  ecc. 

Pag.  39.  —  Non  so  bene  se,  fra  le  opposte  sentenze  intorno  al  nome,  al 
carattere  e  all'  ufficio  dei  gastaldi,  si  possa  asserire  in  modo  sicuro  che  essi  erano 
i  giudici  dei  Romani.  Nessuno,  che  io  sappia,  è  riuscito  ancora  a  dimostrarlo. 

Pag.  61.  —  Qui,  se  non  sbaglio ,  é  siuggfta  all'  autore  una  svista.  Egli 
dice  che  <  Liutprando  è  il  primo  Re  cattolico  che  abbia  fatto  leggi  ».  Ma  come  ? 
Non  erano  stati  re  cattolici  Rotarì  e  Grimoaldo?  1  Longobardi  non  avevan  la- 
sciate Hn  dal  tempo  di  Agilulfo  le  credenze  ariane  ?  Liutprando  sari  stato  sol- 
tanto più  pio  e  più  deferente  alle  massime  del  diritto  ecclesiastico:  ecco  tutto  (1). 

Pag.  109.  —  Riconosco  volentieri  l'importanza  del  Libellut  attribuito  a 
Pietro  Crasso  (quantunque  anche  sulla  paternità  dello  scritto  e  perfino  sulla  esi- 
stenza di  un  Pietro  Crasso  ravennate  io  abbia  forti  dubbi)  (2),  ma  la  conoscenza  del 
diritto  romano,  per  quanto  frequentissime  ne  sieno  le  citazioni,  non  vi  si  manifesta 
davvero  profonda;  e  mi  pare  che  su  questo  punto  abbia  perfettamente  ragione 
il  Conrat  {Geseh.  der  Quellen  u.  Literaiur  d,  rò'm,  Rechts  im  friiher,  M.  A., 
pp.  606  612),  che  ne  dà  un  giudizio  ben  diverso. 

Pag.  123.  —  L' ipotesi  che  autore  delle  Ezceptìones  Legum  Romanorum 
possa  essere  San  Pier  Damiani,  non  ostante  gli  argomenti  addotti,  mi  sembra 
poco  probabile,  appunto  per  le  ragioni  che  lo  Schupfer  slesso  adduce  in  contrario. 

Pag.  199.  ^  Che  alla  compilazione  delle  Constitutiones  regni  Siciliae  abbia 
contribuito  più  d' ogni  altro  Giacomo  Arcivescovo  di  Gapua,  famigliare  di  Fede- 
rico II,  sì  deve  ammettere  ormai  come  cosa  sicura  ;  ma  il  dire  che  1*  altra  noti- 
zia, accolta  da  molli  scrittori,  secondo  la  quale  anche  Pier  della  Vigna  vi  avrebbe 
in  qualche  modo  prestato  l'opera  sua,  t  non  ha  ombra  di  fondamento  i,  è  dir 
troppo. 

Pag.  325  e  sg.  —  Non  sono  ancora  ben  convinto  che  ì  defelari  contenes- 
sero proprio  le  costumarne  feudali  del  Regno  di  Sicilia,  come  l'autore  si  studia 
di  provare,  e  accetto  piuttosto  l' opinione  del  Capasso  e  dell'  Amari,  che  fossero 
semplici  registri  o  quaderni  sul  servizio  feudale  del  reame. 


(1)  È  curioso  come  anche  il  Bethmann-HoUweg  {CMlprocess,  IV,  pag.  301,  not.  42) 
sìa  caduto  in  un  «rore  simile,  scrìvendo  che  soltanto  da  Qrimoaldo  in  poi  la  dottrina 
cattolica  è  divenuta  dominante,  e  che  Rotart  trovava  ancora  necessario  di  vietare  bat- 
tesimi cattolici.  Evidentemente  egli  ha  scambiato  Autari  con  Rotarì,  e  attribuisce  a  questo 
ciò  che  San  Gregorio  Magno  dice  di  quello.  L*  osservazione  è  del  Tamassia. 

(9)  Cfir.  la  Prefazione  del  Heinemann  alla  Petri  Orasti  Defensio  HeinHci  IV  rtffis 
(nei  Libelli  de  lite  imperatorum  et  ponti ficum  saec.  XI  et  XII ^  Hannov.  18^1). 
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Pa},^  369.  —  Non  potrei  con?enire  con  lo  Schupfer  nel  giudizio  che  egli 
dà  sul  giureconsulto  Baldo  da  Perugia,  il  quale  t  discepolo  di  Bartolo»  superò 
il  maestro  per  memoria,  acume  e  sottigliezza  ed  ebbe  anche  maggiori  cognizioni 
di  diritto  ».  È  ben  vero  che  subilo  dopo  attenua  da  sé  stesso  il  significato  di 
queste  parole,  ma  sono  sempre  troppo  laudative.  Da  quel  poco  che  ho  letto  di 
Bartolo  e  di  Baldo,  mi  sono  formato  l'idea  che  il  maestro  resta  di  gran  lunga 
superiore  al  discepolo,  e  che  non  a  torto  la  posterità  ha  consideralo  lui  il  vero 
caposcuola. 

Pag.  370.  —  Secondo  le  indagini  del  Bethmann-Hollweg  (Qvilprocm , 
VI,  pag.  244  e  sg.)  intorno  ai  cosi  delti  processi  satanici,  confermate  da  quelle  più 
recenti  del  Roediger  (Contrasti  Antichi,  Cristo  e  Satana,  Firenze,  1887),  la  cu- 
riosa Quaestio  inter  Virginem  Mariam  et  Diabolum  sarebbe  stata  erroneamente 
attribuita  a  Bartolo. 

Chiuderò  con  due  lievi  appunti,  più  di  forma  che  di  sostanza. 

A  pag.  173-74,  ricordando  le  Extravagantet  del  Corpus  iuris  canonici, 
egli  scrive:  t  L'ultima  è  del  1483;  e  noto  quest'anno,  perchè  è  quello  della 
nascita  di  Lutero,  T  uomo  fatale,  che,  appena  compiuta  l' opera,  dovea  sforzarsi 
di  scomporla  i».  Che  cosa  ha  inteso  propriamente  di  dire?  Queste  parole,  prese 
alla  lettera  non  implicano  un  giudizio  troppo  severo,  che  è  certamente  fuori  delle 
intenzioni  dell'  autore  ?  Ma  allora  perchè  non  spiegar  meglio  il  suo  concetto ,  e 
non  far  comprender  bene  a  chi  legge  in  qual  significalo  egli  le  ha  usale?  lo 
intendo  il  concetto  dell'autore,  e  fino  ad  un  certo  punto  lo  credo  vero;  ma 
gettato  là  in  quella  fonna,  sarà  egli  inteso  a  dovere  da  tutti? 

A  pag.  474,  a  proposito  della  celebre  Encyeiopedie  francese  del  Diderot  e 
del  D' Alembert,  lo  Schupfer  dice  :  e  L' Enciclopedia  fu  ciò  che  per  le  nostre 
repubbliche  medievali  era  stato  il  carroccio  ».  Ma  anche  questa  similitudine  dod 
mi  par  felice,  perchè  troppe  cose  diverse  caratterizzano  le  due  istituzioni  o  i 
due  fatti,  rispondenti  alle  tendenze  diverse  delle  due  età.  Forse  egli  vuol  dire 
che  anche  l' Enciclopedia  fu  come  un  vessillo  o,  secondo  la  sua  espressione,  t  un 
punto  centrale  intorno  a  cui  le  sorti  della  battaglia  si  sarebbero  decise  »  ,  ma 
allora  il  lato  comune  parrà  troppo  tenue  per  quel  confronto. 

Come  il  lettore  vede,  queste  osservazioni,  anche  se  tutte  giuste,  sono  veri  e 
propri  nonnulla,  che  ben  poco  detraggono  al  valore  incontestabile  dell'opera.  La 
quale,  cosi  com'è,  cosi  come  l'autore  ha  voluto  che  fosse,  mi  sembra  meri- 
tevole di  gran  lode  e  di  grande  successo.  Per  quanto  i  giudizi  sulla  fortuna 
dei  libri  siano  sempre  molto  arrischiati,  non  mi  perito  di  affermare  che  questo 
dello  Schupfer  è  destinato  a  vivere  e  a  divenire  il  manuale  preferito  dai  nostri 
giovani;  mentre  per  la  eletta  erudizione,  ond'è  arricchito,  anche  i  dotti  gli 
faranno  certamente  buon  viso. 

Firenze,  novembre  1892. 

Alberto  Del  VEcaiio. 
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2.  Io.  Alojs.  Àndrich  in  Patav.  Athenaeo  studios,  —  Praefatus  est 
Dr.  Blasios  Brugri  ibidem  rom.  tur.  pubi  ord»  profess.  Palavi,  eicudebant 
ratres  Gallina  MDCCCXCll. 

Festeggiavasi  in  questo  mese  di  luglio  il  terzo  centenario  dalla  fondazione 
della  università  di  Dublino.  Furono  invitati  tutti  gli  istituti  scientifici  superiori 
del  mondo  a  prendervi  parte  nel  modo,  che  loro  paresse  più  opportuno. 

L' università  di  Padova  vi  ha  concorso  col  libro,  di  cui  ci  intratteniamo,  nò 
0  poteva  senza  dubbio  con  modo  meglio  pensato.  Ne  ebbero  merito  speciale, 
come  narra  la  prefazione,  S.  E.  il  Ministro  della  pubblica  istruzione,  sopportan- 
done la  spesa,  il  chiarissimo  Rettore  della  Università  prof.  Carlo  Francesco  Fer- 
raris^ che  sostenne  la  bellissima  idea  e.  sovraliutto,  il  chiarissimo  prof.  Biagio 
Bragi^  valoroso  insegnante  di  istituzioni  di  diritto  romano  e  V  ottimo  studente 
Luigi  Àndricli^  del  secondo  anno  di  giurisprudenza. 

Una  speciale  parola  dì  lode  merita  il  collega  ed  amico  prof.  Bruiri  per 
aver  nella  scolaresca  trasfuso  col  suo  corso  libero  di  storia  leUeraria  del  diritto 
romano  Y  amore  a  questo  genere  di  ricerche.  Niuno  é  che  non  sappia  come  la 
storia  letteraria  d*  una  scienza  sia  parte  della  scienza  medesima  perchè  le  nozioni 
ed  il  coordinamento  delle  nozioni,  che  la  compongono,  hanno  il  loro  vero  e 
completo  aspetto  soltanto  poste  nel  debito  rapporto  con  i  pensatori  che  le  avver- 
tirono, le  discussero  e  le  coordinarono.  S'aggiunga  che  la  storia  delle  singole 
scienze  e  quindi  della  scienza  in  genere  è  parte  nobilissima,  e  di  più  alto  mo- 
mento di  quella  d'altri  lati  più  appariscenti,  della  storia  del  proprio  paese. 

1  fasti  deir università  di  Padova  sono  illustri  quant' altri  mai;  la  beneGca 
efficacia  da  essa  esercitata  nello  svolgimento  dell'  umano  sapere  fu  grandissima; 
insigni,  alcuni  incomparabili,  sovratutto  Galileo,  al  cui  genio  ninna  parola  è. ade- 
guata, ne  furono  i  maestri,  numerosi  e  d' ogni  parte  d*  Europa  ne  furono  gli 
scolari.  Storici  ebbe  l' università  di  Padova,  l' impreciso  Papadopoli,  il  minuto 
Tomasini,  1*  erudito  Facciola  ti  ;  oggi  é  benemerito  delle  ricerche  che  la  riguardano 
il  Gloria;  tuttavia  molti  documenti  giacciono  ancora  nell'Archivio  universitario, 
dopo  molte  disgraziate  vicende,  incurie  secolari,  incendi,  rapine,  tuttora  raccolta 
preziosa  di  storiche  notizie.  Merita  molta  lode  d' averne  impreso  lo  studio  il 
prof.  Brngi,  che  ne  dette  già  buoni  saggi  con  V  ampio  lavoro  sulla  scuola  pado- 
vana  di  diritto  romano  nel  secolo  XVI,  pubblicata  fra  le  monografie,  che  l' uni- 
Tersità  di  Padova  offrì  in  omaggio  a  quella  di  Bologna  nell'occasione  del  suo 
ottavo  centenario,  e  con  le  più  brevi,  ma  non  meno  lodevoli  monografie  Per 
la  storia  della  scuola  giuridica  padovana,  pubblicate  negli  e  Atti  e  memorie 
»  della  R.  Accademia  di  scienze,  lettere  ed  arti  di  Padova  >  voi.  V  (Nuova 
serie)  p.  225  segg.,  ove,  dopo  aver  dato  notizia  di  un  piccolo  manoscritto 
di  lo.  lac.  Canis  o  a  Canibus,  giacente  inedito  nella  biblioteca  universitaria, 
ricostruì,  guidato  dai  documenti  dell*  Archivio  universitario,  la  statistica  degli 
studenti  giuristi  dall'anno  1591  al  1598,  e  Giovanni  Conrado  Heroldt  sindaco 
e  proreltore  dei  giuristi  in  Padova  (1637'i63%  ricerca  intorno  ad  un  antico 
studente  e  de'  più  caldi  amatori  della  patavina  università. 
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Col  libro  di  cui  mi  intrattengo  ci  é  offerto  un  saggio  del  profitto  della  sco- 
laresca, indirizzata  dal  prof.  Brugi  a  questi  dilettevoli  studi.  Lo  scopo  già  esposto 
ed  il  titolo  ne  determinano  a  sufficienza  il  concetto.  Precede  una  lettera  dedica- 
toria del  prof.  Brugi  al  Bettore  ed  ai  colleghi  della  Università  di  Dublino,  ove  eoa 
brevità  sono  esposti  il  motivo  e  lo  scopo  del  lavoro.  Sussegue  col  titolo  Ratio  operis 
una  introduzione  ove  si  ricorda  perché  non  meravigli  riscontrare  imprecisi  gli  storici 
della  Università  di  Padova,  come  larga  messe  offra  V  archivio  universitario  e  per  quali 
anni  si  trovano  più  copiosi  registri  e  notizie,  si  espone  infine  il  programma  della 
monografia,  divisa  in  sei  capitoli,  inteso  il  primo  a  deteraiioare  il  concetto,  i 
privilegi  e  le  origini  delle  singole  nazioni,  contenente  il  secondo  la  nota  dei 
rettori,  dei  protettori,  dei  sindaci  e  dei  prosindaci  dei  giuristi  inglesi  e  scozzesi, 
il  terzo  quella  dei  consiliari  ed  elezionari  inglesi,  il  quarto  quella  dei  coosiliar» 
ed  elezionari  scozzesi,  il  quinto  quella  degli  scolari  inglesi,  il  sesto  ed  ultimo 
quella  degli  scolari  scozzesi. 

Sono  molto  importanti  le  notizie  contenute  nel  primo  capitolo  sui  rapporti 
tra  le  nazioni  ed,  in  genere,  sui  costumi  universitari.  I  nomi  degli  scolari,  sia  che 
avessero  o  mancassero  d'  uffici  nella  Università,  sono  scritti  con  molla  cura  rac- 
cogliendo per  ciascuno  tutte  le  notizie  che  li  riguardano. 

È  indubitabile  che  il  libro  riescirà  gradito  a  lutti  i  cultori  defia  storia  de^ 
diritto,  anzi  della  storia  de'  secoli  scorsi,  di  cui  le  università  furono  tanta  parte; 
né  mancano  notìzie,  se  non  nuove,  per  dir  cosi,  nel  fondo,  almeno  nuove  io 
alcune  particolarità,  sulle  nazioni  e  sull*  origine  e  sui  privilegi  loro  ed  anche,. 
nelle  note  sparse  per  il  libro,  sui  rettori,  sui  prorettori,  sui  sindaci  e  sui  pro- 
sindaci degli  studenti. 

Per  essere  scrupolosi,  come  é  dovere  di  chi  rende  conto  d'  un  libro,  avver- 
tiamo anche  un  dubbio  e,  a  nostro  modo  di  vedere,  un  difetto.  Il  dubbio  si 
riferisce  alla  precisione  dei  nomi,  delle  date,  delle  notizie  sui  singoli  studenti 
anglo-scozzesi,  che  vi  si  contengono.  Con  ciò  non  vogliamo  dire  che  ci  sieno 
imprecisioni  ;  anzi  ci  é  arra  che  non  ce  ne  sieno  la  diligenza  del  collettore  e  la 
garanzia,  che  proviene  dal  nome,  quindi  dalla  responsabilità,  che  egli  ne  ha 
assunta,  del  Brugi;  inoltre  non  abbiamo  ragione  dì  non  credere  alla  asserzione 
con  cui  il  collettore  chiude  il  suo   libro:  t  Nomina    omnia  accurate  e  fontibus 

>  descripsi  ut  in  singulis  actis   reperiuntur;   ex  quo  fit  ut  multa  nomina  varie 

>  relata  sint  >  ;  tali  avvertenze  spiegano  perché  qua  e  là  si  trovino  ricordate  eoo 
nomi  diversi  persone  evidentemente  identiche  e  perché  alcuni  nomi  non  debbano 
esser  precisi  o  alterati  più  o  meno  latinizzandoli.  Gol  nostro  dubbio  volevamo 
dire  soltanto  che  una  sicurezza  diretta  di  precisione,  dote  essenziale  d' un  simile 
lavoro,  non  sarebbe  potuta  provenire  che  da  un  collaziona  mento  con  i  docu- 
menti d*  onde  le  notizie  furono  tratte  ;  cosa  che  ci  sarebbe  riuscito  impossi- 
bile fare. 

In  quanto  al  difetto  sta  nella  forma.  La  latinità  del  dettalo  non  é  priva  dt 
mende;  sebbene  molle  ragioni,  che  si  presentano  al  pensiero  di  tutti,  giustifi- 
chino nel  caso  concreto  la  scella  del  latino,  altre  non  ne  mancano  che  avrebbero 
reso  preferibile  V  iluliano,  sovratlullo  che  il  lutino  é  idioma  arduo   ed  aggiunge 
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a  quelle  intime  una  ullerìore  e  non  lieve  difficoltà.  Del  resto  non  saremo  certa 
noi  che  daremo  soverchia  importanza  alla  forma  in  un  elenco,  che  di  necessità 
non  può  avere  alcunché  d' artistico,  ed  in  osservauoni  di  pura  indole  aneddottica. 
Si  aggiungano  la  molta  brevità  del  tempo  che  ebbero  il  collettore  e,  per  dir  cosi, 
r  ispiratore  del  lavoro,  la  poca  pratica  dei  moderni  tipografi  dell'  idioma  latino, 
la  difficoltà  della  correzione  in  mezzo  ad  una  selva  di  sigle  e  di  nomi;  tutto 
considerato  non  solo  siam  dinanzi  a  cosa  secondaria,  ma  attenuata  da  mille 
riguardi. 

È  tempo  di  chiudere  la  nostra  rivista  con  un  giudizio  complessivo.  Siamo 
dinanzi  ad  un  lavoro  utile,  bene  ideato,  convenientissimo  allo  scopo,  che  mostra 
attività  di  ricerche  e  valore  d'indirizzo  didattico;  non  resta  che  rallegrarsene  ed 
augurare  che  non  sia  pur  questo  che  un  anello  d'una  lunga  catena,  la  quale 
concorra  a  far  degno  riscontro  alle  profìcue  pubblicazioni,  agli  insegnamenti  magi- 
strali, ai  progressi  scientifici  che  in  altri  momenti  storici  resero  cosi  celebre  il 
nostro  archiginnasio. 

Padova,  31  luglio  1892. 

Landò  Landoch. 


3.  Icilio  Yanni  —  //  problema  della  filosofia  del  diritto  nella  filosofia^ 
nella  scienza  e  nella  vita  ai  tempi  nostri,  —  Verona,  Donato  Tedeschi  e  figlio 
editori,  1890. 

leillo  Yanni  —  Gli  sludii  di  Hennj  Sumner  Maine  e  le  dottrine  del 
diritto.  —  Verona.  1892. 

La  filosofia  del  diritto  in  Italia,  agitata  fin  oggi  dalla  lotta  dei  sistemi,  non 
è  riuscita  ad  assumere  il  carattere  di  scienza  universale,  quale  è  nella  sua  co- 
stituzione. 

Lo  studio  del  diritto  nella  sua  natura,  nel  suo  sviluppo,  nelle  forme  ed 
istituzioni  diverse  in  cui  si  é  concretato,  lo  fa  apprendere  sotto  V  influenza  della 
scuola  positiva  come  una  legge  che  regola  la  vita  sociale,  in  tutte  le  esplicazioni, 
in  tutti  i  fenomeni,  in  tutti  i  periodi  di  sviluppo. 

Tutti  i  popoli,  anche  i  più  selvaggi,  anche  i  preistorici,  hanno  avuto  ed 
hanno  il  loro  diritto  —  e  questo  diritto  si  è  andato  formando,  sviluppando, 
adattando  in  dipendenza  delle  condizioni  di  tempo  e  di  luogo,  dell'ambiente  na- 
turale e  sociale,  dello  sviluppo  storico,  etnografico,  politico,  sociale  eie.  La 
coordinazione  di  tutti  questi  sviluppi  alla  legge  naturale  del  diritto,  e  la  unifi- 
cazione di  tutte  queste  concezioni,  é  appunto  il  tentativo  scientifico,  che  é  il 
programma  della  nuova  filosofia  del  diritto. 

Il  prof.  Yanni  si  é  messo  per  questa  via  coi  due  pregiali  lavori,  di  cui 
presenterò  la  sintesi  ai  lettori  deli'  Archivio  giuridico.  Lamentando  che  la  filo- 
sofia del  diritto  é  in  Italia  una  scienza  dimenticala,  per  cui  si  agita  il  problema 
dell'  essere  e  non  essere,  egli  intende  con  tutte  le  sue  forze  vivificarla  connettendo 
lo  sviluppo  di  quella  scienza  alla  sociologia,  e  adottandone  il  metodo  che  egli  fermò 
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io  un  precedente  lavoro,  degno  di  considerazione,  dal  titolo:  Le  prime  linee  di 
un  programma  critico  di  sociologia. 

Egli  perciò  inaugurando  il  suo  insegnamento  ufficiale  ali*  Università  di  Pam», 
nella  Prelezione  letta,  presenta  a  sé  slesso  il  problema  se  la  filosofia  del  diritto 
come  scienza  esista,  e  debba  esistere,  e  questo  problema  egli  benissimo  formula 
nel  titolo  del  primo  lavoro:  //  problema  della  filosofia  del  diritto  nella  filosofia, 
nella  scienza  e  nella  vita  ai  tempi  nostri. 

Apre  di  conseguenza  la  sua  prelezione  notando  la  crisi  che  attraversa  la 
filosofia  del  diritto,  tanto  più  grave  in  quanto  si  mette  in  discussione  lo  stesso 
diritto  nel  suo  concetto  fondamentale,  nelle  sue  basi.  Ed  egli  si  sforza  di  risol- 
vere quella  crisi  con  mettere  in  armonia  la  filosofia  del  dirillo  alla  filosofia,  di 
cui  segue  la  nozione  e  le  traccie  determinate  da  Spencer  e  dai  filosofi  po- 
sitivisti. 

L'A.  é  minuzioso  in  questa  coordinazione.  Ricerca  il  fenomeno  universale, 
che  poi  trova  riflesso  in  tutti  i  fenomeni  particolari,  oggetto  il  primo  della  filo- 
sofia, e  i  secondi  delle  diverse  scienze  —  ed  è  appunto  dai  dati  filosofici  sinte- 
ticamente ma  chiaramente  affermati  che  l'A.  ricava  la  necessità  logica  e  la  vita 
della  filosofia  del  Diritto. 

Ma  il  diritto  non  é  un  principio  astratto  —  esso  regola  la  vita  individuale  e 
sociale  ~  ed  ecco  TA.  ricollegando  il  diritto  alla  vita,  dà  importanza  ai  prin- 
cipii  della  scuola  storica,  che  ha  proclamato  il  diritto  un  fatto  sociale,  un  pro- 
dotto della  cultura,  una  realtà  concreta  della  vita,  che  nasce  e  si  trasforma  eoo 
processo  organico  di  sviluppo  nel  corso  della  storia ,  ed  ha  sostenuto  che  a  de- 
terminare e  foggiare  il  diritto  variamente  nello  spazio  e  nel  tempo  é  indispen- 
sabile il  concorso  del  carattere  nazionale  ed  il  complesso  di  condizioni,  di  eleoseotì 
e  di  forze,  oode  resulta  lo  stalo  geoerale  di  una  società  in  uo  dato  mooiento 
storico.  Aggiunge  però  ai  principii  della  scuola  storica  i  nuovi  prìncipii  delia 
scuola  positiva  giuridica,  che  cioè  il  diritto  deve  studiarsi  nel  suo  movimento 
dinamico  ed  evolutivo. 

E  conclude  che  il  programma  della  nuova  filosofia  del  diritto  debba  essere 
quello  di  «  colpire,  mediante  lo  studio  delle  sue  forme  più  semplici  e  rudimen- 
tali la  genesi  del  diritto,  e  seguendone  le  fasi  successive  nella  continuità  deUa 
storia,  determinare  le  leggi  che  ne  regolano  1*  intero  processo  evolutivo,  fino  a 
spingere  lo  sguardo  nel  lontano  avvenire,  e  dalla  previsione  di  più  alti  gradi  di 
sviluppo  indurre  la  nozione  dei  suoi  ideali  >. 

L'A.  formula  questo  programma  della  filosofia  del  diritto  attraverso  un 
esame  critico  delle  dottrine  di  più  illustri  filosofi  e  filosofi-giuristi,  di  cui  le  note 
in  appendice  al  lavoro  attestano  la  larga  copia  dell*  erudizione  e  del  fine  acume 
critico. 

E  stabilisce  che  il  metodo  di  studio  della  filosofia  del  diritto  deve  essere  il 
metodo  storico^psicologico-etnologico  ^  dovendosi  la  scienza  del  diritto  giovare 
dell*  opera  dell*  antropologia,  della  etnologia,  della  storia  della  civiltà,  della  psico- 
logia dei  popoli  e  più  specialmente  della  storia  universale  delle  istituzioni  giuri- 
diche, e  della  giurisprudenza  etnologica. 
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Fortunaiamente  per  me  ci  troviamo  coli*  insigne  A.  a  battere  la  slessa  via 
scientifica,  avendo  esposto  largamente  V  influenza  di  tutte  queste  scienze  ncir  or- 
dinamento della  filosofia  del  diritto  in  un  mio  lavoro:  Dati  psicologici  nella 
dottrina  giuridica  e  sociale  di  G,  B,  Vico, 

U  A.  però  aggiunge  in  proposito  una  larga  disamina  di  diversi  sistemi,  nei 
quali,  dice  TA.,  prevale  ora  un  elemento,  ora  un  altro,  dimostrando  cosi  la 
naturalità  del  diritto  e  la  sua  dipendenza  dalle  forze  cosmiche.  Ma  occorre  si 
proceda  ad  integrare  quei  sistemi. 

Per  tale  integrazione  deve  escludersi  V  apriorismo  —  e  deve  riconoscersi 
con  G.  B.  Vico,  che  Tidea  del  diritto  è  una  idea  umana,  una  idea  storica, 
quindi  relativa,  necessariamente  diversa  nello  spazio  e  nel  tempo,  proporzionata 
alle  condizioni  particolari  che  determinano  tutta  la  vita  di  un  popolo,  al  grado 
della  sua  mentalità,  alla  forma  della  sua  organizzazione  sociale.  Coi  quali  criierii 
r  A.  dimostra  la  impossibilità  che  esista  un  diritto  diverso  da  quello  fenomenico 
e  storico,  un  diritto  superiore  e  trascendente,  che  non  sia  quello  che  realmente 
si  sia  affermato. 

Determina  poi  1*  A.  il  campo  della  filosofia  del  diritto.  —  Egli  attingendo  i 
dati  al  campo  della  filosofia  in  generale  secondo  le  dottrine  di  Spencer,  opina 
che  il  compito  della  filosofia  del  diritto  é  quello  di  dare  una  spiegazione  sin- 
tetica, unificando  in  un  primo  principio  le  idee  madri  e  fondamentali  di  tutte 
le  scienze  giuridiche  speciali,  e  storiche,  e  sistematiche  —  per  cui  la  filosofia 
del  diritto  é  la  scienza  dei  primi  priocipii  del  diritto. 

Determina  1* oggetto  della  scienza,  che  é  lo  studio  della  norma  dell* agire 
umano  coordinata  ad  un  sistema  di  scopi  —  per  il  che  la  filosofia  del  Diritto 
deve  riuscire  ad  una  teoria  evolutiva. 

Quantunque  il  diritto  si  apprenda  dalPA.  come  un  fatto  storico-sociale, 
tuttavia  decomponendolo  e  rintracciandone  la  fonte  prima  donde  scaturisce,  è 
necessità,  dice  TA.,  risalire  ali*  attività  fisio-psìchica,  della  quale  i  fenomeni  tutti 
della  vita  comune  non  sono  che  un  prodotto.  Ond*  è  che  secondo  P  A.  il  diritto 
si  afferma  come  una  delle  ultime  e  più  alte  manifestazioni  di  quell*  unica  forza 
che  affaticando  di  moto  in  moto  1*  universo,  arriva  per  un  processo  di  differen- 
ziazioni ed  integrazioni  progressive  fino  ai  prodotti  ideali  della  coltura  umana. 

Deriva  da  ciò,  che  come  1* evoluzione  sociale  é  evoluzione  storica,  con  cui 
i  prodotti  di  una  data  età  divengono  impulso,  causa,  strumento  dello  sviluppo 
ulteriore  per  quella  legge  di  continuità  intellettuale,  di  cui  parlò  il  Comte^  cosi 
anche  le  leggi  della  formazione  della  filosofia  del  diritto  sono  leggi  storiche. 

Dovendo  la  filosofia  del  diritto  studiare  i  fatti  giuridici  e  coordinarli,  TA. 
esamina  il  fatto  giuridico,  che  é  la  norma  obbligatoria  della  condotta,  norma 
che  é  il  prodotto  di  una  elaborazione  psichica  collettiva,  e  mira  a  garantire  le 
condizioni  di  esistenza,  ad  assicurare  la  conservazione  e  lo  sviluppo  dell'aggre- 
gato sociale  e  delle  unità  che  lo  compongono.  Per  cui  il  diritto  diviene  un  fat- 
tore di  incivilimento. 

Con  queste  indagini  1*  A.  fa  applicazioni  uniformi  a  quelle  del  Post. 
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Id  ultimo  a  chiarimefito  del  programiDa  KA.  nota  che  Vha  spropor- 
liooe  tra  il  diritto  vigente  e  le  idealità  sociali  giunte  ad  no  più  alto  grado  dì 
intuizione  elica  e  reclaoianti  la  riforma  ili  quello.  Perciò  la  filosofia  del  diritto 
deve  sollevare  V  induzione  storica  ricavata  dal  passato  a  primo  principio  direuifo 
del  presente  e  dell*  avvenire,  determinando  la  ragione,  per  cui  gli  scopi  sono 
non  solo  desiderabili,  ma  anche  necessarii. 

Cosi  la  filosoGa  del  diriio  potrà  da  un  lato  rilevare  il  processo  graduale, 
per  cui  nelle  idee  sociali  intomo  alla  giustizia  e  negli  istituti  giuridici  si  attua 
sempre  e  più  adeguatamente  e  in  modo  sempre  piò  consapevole  e  riftesso  la 
loro  corrispondenza  con  ciò  che  impongono  la  natura  delle  cose,  le  leggi  delb 
vita  e  dello  sviluppo  —  e  dall'altro  ottenere  la  dimostrazione  scientifica  della 
necessità  razionale,  che  non  solo  continui  questa  corrispondenza,  ma  si  feccia 
via  via  maggiore  e  si  compia  —  Allora  la  filosofia  del  diritto  non  sarà  più  im- 
mobile —  sarà  invece  progressiva,  in  quanto  riflette  la  realità  della  vita  sociale 
nel  suo  storico  divenire.  —  Queir  ideale  erompe  dalle  viscere  stesse  del  reale, 
dall'esperienza  del  passato,  da  tutto  il  moto  della  storia,  un  ideale  progressivo 
quanto  lo  è  lo  sviluppo  sociale  in  cui  deve  attuarsi,  un  ideale  necessario,  perché 
rappresenta  ciò  che  avverrà,  e  simboleggia  cosi  la  più  alta  realtà  deirevolttiiooe. 

Queir  ideale  aflerma  V  importanza  della  filosofia  del  diritto  nello  scibile  mo- 
derno e  nella  giurisprudenza. 

Questi  i  concetti  dominanti  in  tutta  la  prelezione,  che  senza  dubbio  rivelano 
non  solo  la  mente  elevata,  ma  lo  slancio  dell*  A.  nella  vìa  nuova  che  la  filosofia 
del  Diritto  coli*  aiuto  delle  altre  scienze  deve  tracciarsi.  Egli  fornito  dì  forti  studiì 
e  ben  preparato  entra  nell'agone  con  impegnare  una  battaglia  assai  decbiva 
per  la  scienza  —  e  quella  prelezione  dimostra  la  forza  del  gladiatore  e  la  serietà 
del  suo  programma. 

Parve  però  ali*  A.  che  la  sua  voce  per  il  rinnovamento  della  filo$o6a  dd 
diritto  secondo  le  idee  da  lui  esposte  nel  Programma  fosse  troppo  debole  per 
imporsi  agli  studiosi.  —  E  dopo  due  anni  egli  viene  a  pubblicare  una  serie  di 
studii  critici  sopra  il  Somner  Malme^  allo  scopo  di  aflerroare  cogli  insegna- 
menti del  Somner  Maine  il  suo  Programma^  e  confortare  la  giustezza  delle 
sue  vedute  filosofiche  e  critiche. 

A  mio  modesto  parere  il  nuovo  lavoro,  dal  titolo:  GH  tiudii  di  Hennf 
Sumner  Maine  e  le  dottrine  della  filosofia  del  diritto ,  deve  apprendersi  come 
la  integrazione  dei  principii  esposti  nella  Prelezione  coli*  autorità  del  nome  del 
Samner  Maine. 

È  inutile  far  rilevare  che  il  Samner  Maine  non  fo  un  filosofo  giurista 
—  ma  non  può  mettersi  in  forse  che  il  Samner  Maine  cogli  studii  storici  ed 
in  parte  etnografici  ha  contribuito  grandemente  a  gettare  le  nuove  basi  detta 
scienza  del  diritto  —  ed  é  giustizia  il  raccogliere  tutti  i  frammenti  della  dottrina 
filosofico -giuridica  di  Samner  Maine  per  incorporarla  nelle  dottrine  della  nuova 
filosofia  del  diritto. 

Nessuno  havvi  che  possa  disconoscere  il  legame  degli  studii  filosofico-giu- 
ridici. Il  Samner  Maine  più  di  tutti  si  é  giovato  di  quest*  intimo  legame  per 
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far  la  luce  sulla  costituzione  filosofica  e  naturale  delle  primitive  istituzioni  giu- 
ridiche e  sociali  presso  i  primi  popoli  del  ^f^ppo  indo-europeo.  È  della  mente 
umana  che  sforzandosi  in  questa  ricostituzione  naturale  e  scientifica,  egli  affermi 
dei  principii,  i  quali  non  solo  fanno  rivivere  la  storia,  ma  possono  servire  di 
base  a  una  filosofia  del  diritto,  che  voglia  essere  il  riflesso  della  realità,  e  che 
voglia  costituirsi  alla  luce  del  metodo  storico. 

Forse  il  titolo  dclP  opera  é  stato  troppo  indeterminato  —  forse  avrebbe 
dovuto  correggersi  con  T altro:  Contributo  delle  dottrine  del  Sammer  Malae  alla 
formazione,  della  nuova  filosofia  del  diritto^  perché  parmi  che  appunto  T  A.  abbia 
proposta  a  se  stesso  questa  meta  —  ma  è  indubitato  che  qualunque  sia  il  titolo 
deir  opera,  T  A.  ha  reso  un  gran  servigio  alla  scienza,  raccogliendo  tutti  i  fram- 
menti filosofico-giuridici  del  Somner  Maine  e  analizzandoli  o  coordinandoli 
ai  dati  scientìfici  della  filosofia  del  diritto. 

L'A.  ha  seguito  il  metodo  del  Post  in  altro  campo  ~  11  Post  a  costi- 
tuire la  sua  giurisprudenza  etnologica  mette  sossopra  gli  usi  e  costumi  dei  po- 
poli, a  cui  attinge  gli  elementi  per  spiegare  la  forma  delle  diverse  istituzioni 
giuridiche  dei  popoli.  —  L*  A.  a  costituire  la  filosofia  del  diritto  raccoglie  quei 
dati  filosofici  che  sono  la  resultanza  di  studii  storici,  e  ad  essi  informa  il  me- 
todo di  studio  —  Il  programma  dell*  A.  ora  mai  noto  é  appunto  la  ricostitu- 
zione scientifica  e  sociologica  della  filosofia  del  diritto  —  ed  egli  non  potrebbe 
riuscire  in  questa  ricostituzione  a  forza  di  elaborazioni  mentali.  L'A.  ha  voluto 
dimostrare  in  quest'opera  che  é  necessità  anche  per  la  filosofia  del  diritto  di 
ispirarsi  a  delle  fonti,  a  raccogliere  degli  elementi  filosofici  da  un  ordine  di  studii 
storici,  perchè  più  si  avvicinano  alla  realtà.  E  questo  TA.  ha  saputo  ben  fare 
nell'opera  che  presenta  al  pubblico  italiano. 

L'A.  infatti  ben  accenna  il  suo  divisamento  al  §.  1^  quando  scrive:  e  Le 
ricerche  del  Samner  Maine  sono  storico -comparati  ve,  e  quantunque  non  ap- 
partengano alla  filosofia  del  diritto,  le  apportano  preziosi  contributi.  —  E  questi 
contributi  egli  presenta,  raccogliendoli  da  tutte  le  opere  del  Samner  Maine* 

Dal  metodo  comparativo  di  questo,  l' A.  si  sforza  di  trovare  elementi  per 
confermare  il  nuovo  indirizzo  della  filosofia  del  diritto. 

Dalle  ricerche  storico-comparative  del  Malne^  che  questi  appella  col  titolo 
ài  paleontologia  giuridica^  archeologia  giuridica,  embriologia  giuridica,  l'A. 
si  sforza  trovare  gli  elementi  per  il  substrato  della  nuova  filosofia  del  Diritto. 

Dagli  sviluppi  del  Diritto  Indo-Europeo  che  il  Maine  rileva  per  cercare 
di  stabilire  da  quali  cause  dipendano  e  in  quali  modi  si  effettuino  i  cambiamenti 
del  Diritto,  V  A.  si  sforza  di  penetrare  nelle  più  recondite  parti  del  processo  del 
Diritto,  per  cui  le  idee  e  le  istituzioni  giurìdiche  lentamente  si  trasformano,  e 
di  spiegare  perché  avvenga  che  il  Diritto  progredisca  o  sì  arresti. 

Cosi  mentre  il  Maine  studia  la  genesi  e  V  evoluzione  del  diritto  a  traverso 
le  istituzioni  sociali,  e  fa  della  filosofia  del  diritto  in  un  campo  tutto  diverso 
che  riguarda  lo  sviluppo  storico  di  date  istituzioni  giurìdiche,  invece  l'A.  si 
gìo?a  di  quelle  ricerche  per  integrare  continuamente  il  campo  della  filosofìa  del 
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diritto ,  e  formare  ì  teoremi  fondamentali,  che  doTranno  essere  cardine  del  nooTO 
programma  della  scienza. 

In  proposito  sono  importanti:  il  $.  saW origine  del  diritto y  dote  VA.  Cu- 
cendo tesoro  degli  elementi  storico-comparativi  fomiti  dal  ]ImÌH6  nella  rico- 
struzione dell*  idea  del  diritto,  ferma  i  principiì  più  sani  e  piò  realisti  sulla  ma- 
teria —  il  §.  suW evolutione  del  diritto  e  la  legge  del  progresso,  dove  l'A.  fa 
rilevare  come  il  Maine  non  accetta  1*  evoluzione  sociale  come  processo  fatale  — 
che  invece  il  diritto  primitivo  del  periodo  consuetudinario  sì  sviluppa  sponta- 
neamente, e  nelle  sue  modificazioni  non  esercitino  influenza  o  per  lo  meno  po- 
chissima la  riflessione  e  la  volonià;  una  volta  poi  incorporate  le  consuetudini  in 
un  Codice,  le  variazioni  ulleriorì,  se  hanno  luogo,  sono  dovute  ad  un  proposilo 
deliberato  e  a  un  desiderio  consciente  di  progresso. 

E  questi  esami  egli  ha  (atto  con  fine  critica,  con  profondo  studio,  con  giu- 
stezza di  crilerii. 

Ambedue  i  lavori  in  Italia  possono  essere  considerati  come  V  ultima  parola 
della  scienza  giuridica  nel  movimento  del  pensiero  filosofico-giuridico  contempo- 
raneo. Legando  il  movimento  della  nuova  filosofia  del  diritto  ali*  illustre  nome 
del  Maine,  1*  A.  ha  reso  il  più  grande  servizio  alla  scienza,  facendo  intravedere 
la  necessità  che  si  colleghino  gli  studi!  filosofici  agli  studii  storici ,  e  1*  ideale 
delle  istituzioni  giuridiche  al  reale  impresso  ad  esse  dalla  vita. 

Questi  due  lavori  del  Tanni  escludono  la  pretesa  di  coloro  che  affermano 
essere  impossibile  una  costruzione  scientifica  della  filosofia  del  diritto  a  base  delle 
dottrine  filosofico-positive;  ed  invece  dimostrano  che  11  problema  va  risolvendosi 
con  vantaggio  della  scienza  e  della  cattedra. 

Amerei  che  gli  studiosi  di  questa  scienza  continuassero  la  via  ben  tracciata 
dal  Tanni. 

Catania,  Settembre  1892. 

Prof.  G.  VadalX-Papale 

L  Gioran  Battista  Impallomeni^  //  principio  specifico  della  penalità^ 
1892. 

Questa  monografia  venne  pubblicata  dall*  A.  nella  Rivista  penale,  voi.  XXXIII, 
ed  è  riassunta  nel  suo  commento  al  Codice  penale  (//  Codice  penale  illustrato^ 
Firenze  G.  Civelli,  editore  1890)  p.  147,  148,  149  e  segg.,  del  quale  pure  fa- 
remo cenno  in  questo  stesso  Archivio.  Giurista  di  larghe  vedute  e  di  un  criterio 
squisito,  il  eh.  prof.  Impallomeni  ha  cercato  dimostrare  come  il  principio  speci- 
fico della  penalità  stia  tutto  nella  intimidazione,  e  Quando  si  dice  che  il  diritto 
penale  è  tutela  giurìdica,  è  difesa  sociale,  e  simili,  si  dice  una  cosa  vera,  ma 
nulla  che  sia  esclusivamente  proprio  del  diritto  penale  >. 

Questo  principio  specifico  non  consiste  nella  forza  fisica  repressiva  della 
pena:  V  perché  tale  proprietà  é  soltanto  delle  pene  carcerarie,  e  nessuno  ha 
mai  contestato  la  razionalità  di  altre  specie  di  pena:  f?  perché  spesso  ì  delin- 
quenti si  chiudono  in  carcere  ancora  quando  si  abbia  ragione  di  credere  cessale 
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in  loro  le  cause  di  ricadere  nel  deiìUo:  3^  anche  i  pazzi  pericolosi  si  chiudono 
nei  manicomi  e  le  bestie  malefiche  o  si  uccidono  o  si  mettono  in  gabbia,  senza 
che  perciò  s* irroghi  una  pena:  4°  né  varrà  poi  il  dire  che  la  pena  attinga  il 
suo  carattere  proprio  dallo  scopo  di  difendere  la  società,  poiché  resterà  a  sa- 
persi in  che  il  reato  si  distingua  appunto  dagli  altri  fatti  nocivi,  dall'opera  no- 
civa di  un  pazzo,  dì  una  persona  incosciente,  di  un  animale.  Si  potrebbe  ancora 
chiedere  qual  sia  la  linea  di  demarcazione  tra  1*  ingiusto  civile,  come  si  dice  co- 
munemente, e  r  ingiusto  criminale Inoltre  quesi'  attività  specifica  della  pena 

non  consiste  neanco  nel  male  che  per  essa  é  inflitto,  mentre,  per  quanto  non  se 
ne  abbia  1*  intenzione,  é  un  male  anco  per  il  pazzo  la  privazione  della  libertà  ecc.... 
essa  consiste  dunque  nella  sua  forza  morale  preventiva....  La  pena,  cioè,  tende 
a  intimidire,  o  a  correggere,  o  a  produrre  l'uno  e  T  altro  effetto  insieme.  Queste 
le  idee  dell*  Impallom^ni.  Ma,  facendo  qui  qualche  osservazione  critica,  diremo 
che  questo  criterio  della  intimidazione  come  funzione  specifica  della  pena  fu 
testé  combattuto.  Si  disse:  1^  che  anche  gli  alienati  sono  intimidabili :  2^  che, 
per  converso,  non  tutti  i  delinquenti  sono  intimidabili.  La  prima  obiezione  (fa- 
cendoci per  un  momento  a  difendere  le  idee  dell'  A.)  non  ci  sembra  molto  grave: 
i^  perché  non  tutti  \  pazzi  e  non  in  tutti  i  momenti  si  possono  reprimere  colla 
vista  di  castighi  e  di  ricompense:  2^  perché  gli  alienati  sono  intimidabili  solo 
dai  castighi  pronti  ed  imminenti,  i  cui  effetti  e  la  cui  imminenza  sia  sotto  la 
loro  vista  materiale.  Posto  l'alienato  in  libertà,  quando  anche  il  Codice  minacci 
le  più  terribili  pene,  egli  che  non  se  le  vede  imminenti  e  i  cui  effetti  non  ha 
. sottocchio  attualmente,  non  é  affatto  iniimidabile,  mentre  l'individuo  non  alie- 
nato calcola  gli  effetti  futuri  della  pena  sopra  di  luì.  Più  grave,  invero  é  la  seconda 
obiezione.  Qui  non  voglio  entrare  nella  controversia  se  esìsta  o  no  un  tipo  di 
delinquente  nato  incorreggibile  ecc.  L'Impallomeni  invoca  l'esperienza  (§.  5)  per 
negarlo.  Ma  noi  crediamo  che  l'esperienza  qui  non  dia  nessuna  ragione  in  favore 
della  tesi  sostenuta  dall' À.  Potrei  citare  l'autorità  non  sospetta  di  preconcetti 
scientifici  del  Canonico  (in  Riv.  car,  1885,  91)  che  afferma  esplicitamente,  dietro 
una  visita  di  stabilimenti  penali,  la  impossibilità  di  correzione  per  alcuni  indi- 
vidui. Ma  poi  se  si  ammette  sempre  la  intìmidabilità  e  quindi  la  correzione  (che 
alcuno  disse  giuridica)  del  colpevole,  cade  ogni  legittimità  delle  pene  perpetue. 
Se  il  delinquente  é  sempre  intimidabile  e  quindi  correggibile,  la  segregazione 
perpetua  dalla  società  (pene  perpetue)  é  una  flagrante  e  patente  ingiustìzia,  poi- 
ché la  giustizia  della  pena  nasce  dalla  sua  necessità.  E  il  Rdder,  il  Girardin, 
Holtzendorff  e  Geyer  non  hanno  sostenuto  la  illegittimild  delle  pene  perpetue 
per  questo  stesso  argomento?  Ebbene,  la  universale  opinione  e  la  esperienza  dei 
legislatori  condannò  le  idee  dei  citati  scrittori  come  mere  utopie.  L' Impallomeni 
sa  benissimo  che  anche  il  nostro  legislatore,  stabilendo  la  pena  àeìV  ergastolo, 
non  si  é  fidato  punto  (e  lo  ha  detto  espressamente)  di  questa  sempre  ottenibile 
correzione  e  intimidazione  del  colpevole.  L'esperienza  universale  purtroppo!  gli 
ha  sempre  dimostrato  l' opposto.  Ora,  questi  indivìdui  agiscono  per  delinquenza 
congenita  o  acquisita?  È  una  ricerca  superflua  quando  i  fatti  e  l'esperienza  hanno 
dimostrato  a  tutti  i  legislatori  la  necessità  di  pene  perpetue  per  alcuni  delin- 
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quenti,  non  affatto  inlimidabìli  dalia  minaccia  né  tampoco  dalla  effellifa  irroga- 
zione della  pena.  Bla  non  basta;  sorgono  poi  difficoltà  pratiche  al  principio  del- 
r  intimidazione.  Come  si  farà  a  trovare  una  pena  che  per  il  suo  genere  e  la  sua 
quantità  sia  atta  ad  intimidire  una  folla  di  delinquenti  organicamente  e  psichi- 
camente tanto  eterogenea?  Anche  qui  i  legislatori  informino.  Ma  mi  spingo  più 
innanzi  e  domando  :  la  intimidazione  e  la  coazione  é  propria  soltnnto  della  legge 
penale?  È  possibile  che  vi  siano  leggi  senza  forza  coattiva?  Credo,  invece,  che 
tutte  le  leggi  (a  meno  di  restare  lettera  morta)  debbono  avere  un  carattere  più 
0  meno  spiccato  di  coazione,  altrimenti  non  sarebbero  leggi,  mn  semplici  pre- 
cetti morali  ecc.  Una  coazione  vera  e  propria  esiste  anche  nelle  leggi  civili.  Il 
timore  di  perdile  patrimoniali,  la  decadenza  di  alcuni  diritti  vantaggiosi  ecc.,  (a 
compiere  una  serie  di  disposizioni  fiscali  e  procedurali/  che  altrimenti  nessuno 
adempirebbe.  A  volte  la  inosservanza  di  una  legge  civile  o  commerciale  può 
cagionare  air  individuo  una  pena  più  grave,  (come  in  qualche  caso  la  perdila 
deir  intiera  sua  sostanza  patrimoniale)  che  non  il  Codice  penale  con  le  semplici 
sue  ammende  (specialmente  a  un  delinquente  ricco),  con  V  esilio  ecc.  Gli  é  che 
il  carattere  di  coazione  é  inerente  a  qualsiasi  legge.  Perfino  le  leggi  biologiche 
debbono  la  loro  osservanza  alla  coazione.  Chi  di  costituzione  debole  si  astiene 
dair  abusare  della  salute,  ad  onta  che  a  ciò  lo  spingano  le  sue  tendenze,  é  spa- 
ventato (benché  anche  qui  non  manchino  i  non  intimidabili)  dai  dolori  e  dalle 
susseguenti  infermità.  Ed  ora  un*  ultima  osservazione.  Quello  che  non  so  com- 
prendere sono  le  parole  dell*  A.  ove  dice:  e  i  delinquenti  si  chiudono  in  car- 
cere anche  quando  si  abbia  ragione  di  credere  cessate  in  loro  le  cause  di  rica- 
dere nei  delitto,  senza  che  perciò  sia  meno  legittima  T  irrogazione  dei|a  pena  >. 
E  perché  mai  Tlmpallomeni  chiama  legittima  una  tal  pena  senza  nessun  scopo? 
Con  la  teoria  della  espiazione  solo  potrebbesi  chiamare  legittima  una  pena 
che  perdurasse  finita  la  sua  necessità.  E  ciò  é  tanto  vero  che  la  liberazione  con- 
dizionale e  la  pena  indeterminata  sono  i  rimedi  per  non  prolungare  la  repres- 
sione quando  e  si  abbia  ragione  di  credere  cessate  nei  delinquenti  le  cause  di 
cadere  nel  delitto  ».  Ecco  i  dubbi,  anche  prescindendo  da  altre  ragioni  scienti- 
fiche, che  ci  hanno  trattenuto  dall*  accettare  le  idee  del  eh.  professore.  Ma  avremo 
tra  poco  a  tornare  sopra  altre  idee  dell*  Impallomeni  in  una  prossima  rivista  del 
suo  bei  commento  al  Codice  penale.  Del  resto,  ad  onta  di  questa  piccola  diver- 
genza di  opinione,  riteniamo  il  prof.  Impallomeni  come  uno  dei  migliori  giuristi 
della  nostra  epoca.  È  difficile  trovare  chi  possa  uguagliarlo  nella  larghezza  di 
vedute  e  nella  squisitezza  dei  criteri. 

Francesco  Magri 

5.  Att»  Umberto  Farese^  Saggio  sul  naturalismo  e  il  positivismo  in 
rapporto  al  diritto  penale.  Napoli,  Tipografia  Pontieri  1892. 

e  11  presente  volume,  scrive  TA.  nella  prefazione,  non  é  che  una  propedeu- 
tica allo  studio  sulla  scuola  penale  positiva,  la  quale,  secondo  TA.,  ha  esagera- 
zioni e  difetti,  ma   ha   pure  pregi  moltissimi  ed  importanti».  Però  da  questo 
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primo  saggio  del  sig.  Farese  si  comprendono  già  ì  principe  che  formeranno  il 
cardine  del  T  volume,  nel  quale  ex  profesw  tralierà  della  e  Sociologia  crimi- 
nale e  scienza  del  diritto  criminale  e  penale  >  ecc. 

Intanto,  in  questo  primo  saggio,  comincia  dalle  nozioni  storiche  intomo  al 
naturalismo  (cap.  I),  da  Talete  fino  ai  nostri  giorni.  Certo  in  tante  poche  pa« 
gine  riassumere  tutta  la  istoria  delle  dottrine  naturalistiche,  dalla  Grecia  fino  a 
noi,  era  cosa  impossìbile ,  tuttavia  i'  A.  riesce  a  farne  una  quadro  abba- 
stanza esatto  e  chiaro.  Nel  cap.  II  V  A  ,  dopo  aver  parlalo  dei  precursori 
dell*  evoluzionismo,  riassume  bellamente  con  molta  chiarezza  la  dottrina  evo- 
luzionista: riassume  molto  bene  la  dottrina  darwiniana  della  lotta  per  re- 
sistenza e  conseguente  elezione  naturale,  dell'eredità  ed  atavismo,  le  leggi 
della  variazione  ecc.  Al  §.  M  riporta  le  obbiezioni  alla  teoria  evoluzionista  e 
tratta  del  loro  valore.  L*  A.  ritiene  che  queste  siano  serie  ed  efficaci.  Ma,  a  dire 
il  vero,  l'A.  poteva  a  questa  parte  aggiungere  ancora  altre  obiezioni  contro  la 
teoria  darwiniana,  di  non  leggero  valore,  come  quelle  del  Wallace,  del  Broca 
sulla  selezione,  del  Wagner  suH*  incrociamento  ecc.  La  conclusione  di  questo  ca- 
pitolo é,  che  secondo  il  Farese  non  può  in  nessun  modo  esistere  continuità  tra 
gli  animali  e  Tuomo.  Secondo  lui  e  la  lotta  morale  e  il  pensiero  riflesso  i 
staccano  1*  uomo  dalla  scala  zoologica,  e  rendono  impossìbile  ogni  anello  di  con- 
giunzione. Però  a  voler  essere  spassionati  (poiché,  come  ben  dice  Darwin,  nelle 
nostre  questioni  il  sentimento  e  i  vecchi  pregiudizi  giuocano  mollo)  facciamo  os* 
servare  ali*  A.,  che,  invece  di  dare  tanta  importanza  alla  mancanza  delle  forme 
intermedie  (p.  44)  e  agli  altri  obietti  opposti  ai  principi  dai  quali  Darwin  ha 
fallo  dipendere  1*  evoluzione  delle  specie,  un  esame  imparziale  avrebbe  richiesto 
che,  al  disopra  di  tutto  questo,  fosse  posto  Tai^omento  capitale  (la  cui  impor- 
tanza a  nessuno  può  sfuggire)  in  favore  della  dottrina  evoluzionista  che  é  l'em- 
briologia. È  appunto  questo  argomento,  che  Husley  chiama  capitale  in  favore  del- 
r  evoluzionismo,  che  viene  accennalo  come  cosa  di  poco  momento  dall' A.  che 
dà  importanza,  invece,  ad  altri  punti  e  principi  della  teoria  che  non  sono  per 
niente  decisivi.  Ciò  osserviamo  per  un  esame  imparziale.  Nel  cap.  Ili  e  //  dar- 
winismo materialistico  >  1*  A.  riferendosi  ad  una  espressione  di  Darvnn,  dichiara 
essere  una  mera  pretensione  del  darwinismo  materialistico  lo  spingersi  fino  alla 
ricerca  sull'orìgine  della  vita  e  dell'intelligenza.  E  qui,  dopo  aver  protestato 
contro  le  idee  di  H3ckel,  di  Moleschott,  Vogt  ecc.  come  pure  esagerazioni,  il 
Farese  rìpristina  la  doltrìna  spiritualistica,  e  Lo  spirito  è  qualche  cosa  di  tanto 
reale  che  nulla  più.  Lo  spinto  é  solamente  conoscibile  collo  spìrito  che  si  rì- 
flette  sopra  sé  slesso,  ed  é  1*  unità  della  coscienza  che  coglie  sé  stessa  al  disopra 
di  ogni  osservazione  sensibile  >  —  e  Astraete  lo  spinto  dalla  malerìa,  e  vi  tro- 
verete nel  vuoto  >  —  e  Spinto  e  materia  sono  la  stessa  cosa,  una  unità  sola  » 
—  f  II  pensiero  nasce  nel  cervello,  ma  la  sua  genesi  mentre  é  in  esso,  é  su- 
periore alle  forze  della  natura  >  p.  58  e  segg.  Questi  i  prìncipi  dell' A.,  o  me- 
glio, della  filosofia  comune  che  accetta  l'A.  Certo,  andare  a  cercare  oggi  nel 
positivismo  una  dotirìna  esatta,  come  fa  l'A.,  su  l'orìgine  della  vita  e  dell'  in- 
telligenza é  troppa  pretensione,  né  credo  che  HSckel  né  gli  altri  abbiano   nep- 
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pur  sospettato  dì  fiar  luce  meridiana  sopra  tali  profondi  problemi  rispetto  ai  quali,' 
come  dice  il  Maudsley,  ben  piccole  difficoltà  ha  tutta  la  meccanica  celeste. 

Se  non  che,  di  fronte  agli  studf  della  fisiologia  e  delta  patologia  che  di- 
mostrano la  dipendenza  assoluta  del  pensiero  dalla  costituzione  e  dai  cambiamenti 
della  sostanza  cerebrale,  bene  oscura  (e  ciò  osservo  per  un  esame  imparziale  tra 
il  positivismo  e  la  metafìsica  al  quale,  in  fondo,  si  dovrebbe  ridurre  il  libro  del 
Farese)  bene  oscura  ed  enigmatica,  dico,  mi  sembra  quest'altra  proposizione  della 
filosofia  comune,  accettata  dalKA.,  che:  e  il  pensiero  nasce  nel  cervello,  ma  la 
sua  genesi  mentre  é  in  esso,  é  superiore  alle  forze  della  natura  >  !! 

Con  questi  principi  il  Farese  sì  fa  nel  cap.  IV  ad  esaminare  le  applicazioni 
della  dottrina  evoluzionista  al  diritto  penale.  Ne  consegue  che  per  lui  esiste  il 
libero  arbitrio  quantunque  chiuso  e  in  una  cerchia  assai  ristretta  di  azioni  i  : 
che  il  delitto  non  é  un  fenomeno  (p.  69)  naturale  a  guisa  della  nascila  e  della 
morte:  che  il  diritto  di  punire  va  cercato  solo  nella  necessità  etica,  ma  non 
nella  necessità  della  conservazione  dell'  organismo  sociale.  E  su  tale  argo- 
mento r  A.  fa  distinzioni  troppo  sottili.  Eccone  un  saggio  :  distìngue  nella 
società  due  organismi:  uno  naturale,  1* altro  etico.  Si  punisce  per  la  consenra- 
zione  dell*  organismo  etico,  ma  non  propriamente  per  la  conservazione  delP  or- 
ganismo naturale.  Infatti  e  la  società  come  organismo  naturale  nulla  avrebbe  a 
temere  da  tante  migliaia  di  delinquenti  (ammesso  che  si  lasciassero  liberi);  sa- 
remmo invece  colpiti  di  spavento  e  d'orrore  avendo  d'occhio  non  l'organismo 
naturale,  ma  l'organismo  elico,  che  ne  resterebbe  sconvolto  »  (p.  69).  Ma  chi 
non  vede  quanto  poco  esatta  sia  questa  conclusione?  Che  cosa  é  infatti 
l'etica?  quale  la  sua  funzione  sociale?  Senza  ricorrere  alle  dotte  osservazioni  di 
sociologi  come  Schdrfle,  Spencer  ecc.,  perfino  la  filosofia  comune  ci  dice,  che 
l'etica  é  la  forza  di  coesione  dell'organismo  sociale.  Fate  sparire  la  forza  di 
coesione  e  vedrete  che  anche  l' organismo  naturale  sociale  sì  disgregherà.  E  al- 
lora chi  non  vede  quanto  poco  fondata  sia  l' osservazione  del  Farese,  poiché  1*  e- 
tica,  il  diritto  sono  le  forze  della  società,  e  quindi  o  diciate  che  punite  per  di- 
fendere il  diritto  e  per  difendere  l' etica,  o  diciate  che  punite  per  difendere  1*  or- 
ganismo sociale,  il  fatto  é  che  senza  etica  e  diritto  un  organismo  sociale  elevato 
non  può  esistere;  quindi  é  sempre  la  stessa  cosa,  e  ogni  scissione  in  proposito 
é  tanto  possibile,  quanto  in  fisica  lo  scindere  le  molecole  da  una  parte  e  la  forza 
di  coesione  dall'altra,  e  concludere  che  le  molecole  (anche  senza  forza  di  coesione) 
potrebbero  formare  il  corpo  che  si  esamina  !  Poco  felice  é  pure  il  modo  col 
quale  l'A.  critica  la  dottrina  della  selezione  proposta  da  Garofalo  e  Lombroso  ecc. 
11  resto  del  libro  è  diretto  a  confutare  e  ad  esporre  la  filosofia  positivista.  E 
parla,  in  ultimo,  della  imputabilità.  L'A.  é  seguace  del  sistema  cosi  detto  della 
normalità,  già  sostenuto  dal  Poletti,  per  cui  l'agente  di  una  data  azione,  per 
esseme  responsabile,  dovrà  presentare  in  sé  quello  stato  che  la  scienza  reputerà 
necessario  a  costituire  l'uomo  normale.  È  inutile  ripetere  le  solite  obiezioni 
contro  questo  sistema.  Il  Farese  vuole  che  la  volontà  sia  autonoma,  e  e  T  ati/o- 
nomia  v'é  sempre  quando  la  motivazione  si  svolga  e  si  compia  in  ehi  è  sano 
di  mente  »  :  io  costui  la  volontà  é  e  umanamente  determinata  >,  mentre  in 
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colui  che  é  affeilo  da  qualche  psicopatia  e  é  fatalmente  necessitata  >.  Pare  im- 
possibile che  un  uomo  di  valore,  com'è  il  Farese,  si  contenti  di  frasi  e  parole 
che  in  fondo  non  significano  nulla.  Cosa  vuol  dire  determinismo  umano  e  de- 
terminismo fatale?  Quando  dite  determinismo,  dite  necessità,  dite  legge  di  ca- 
sualità, lo  addolciate  o  no  con  1*  appellativo  di  umano.  11  determinismo  appella 
ad  una  dinamica,  cause  ed  efletti,  azioni  e  reazioni  ;  sia  1*  uomo  normale  o  anor- 
male, è  sempre  lo  stesso;  quelle  che  giuocano  sono  le  sue  forze  fisio-psichicho, 
i  motivi  esterni  ecc.  Dunque  questo  determinismo  umano  non  è  che  parole.  In- 
somma, questo  libro  del  Farese,  se  è  pregevole  perché  riassume  con  molta  chia- 
rezza e  precisione  le  dottrine  positiviste,  dal  lato  critico  (egli  critica  opponendo 
i  soliti  sillogismi  della  filosofìa  comune)  e  delle  teorie  professate  dall'  A.  non  of- 
fre molto  interesse.  Invece  d' essere  uno  sforzo  per  far  progredire  la  scienza  (e 
air  A.  non  manca  davvero  né  ingegno  né  coltura)  con  nuove  e  positive  osserva- 
zioni con  cui  colmare  le  lacune  dei  moderni  studi  scientifici,  il  Farese  ritorna 
più  0  meno  agli  antichi  sistemi  mefafisici. 

Francesco  Magri. 

6.  Carlo  B*  Addosio^  Le  bestie  delinquenti, 

I. 

È  il  titolo  di  un  lavoro  deir  egregio  giovine  avv.  Carlo  d'Addosio  preceduto 
da  una  prefazione  di  Ruggero  Bonghi, 

È  una  pagina  storica  della  umana  aberrazione  nei  suoi  rapporti  col  diritto 
punitivo,  rappresenta  una  delle  tante  fasi  della  evoluzione  giuridica  avente  un  ob- 
biettivo sociale-zoologico-giurìdico. 

La  delinquenza  degli  animali  e  le  sue  cause  impulsive  hanno  una  ricca  let- 
teratura. 

Dopo  che  Houzeau,  Buchner^  Romanes  applicarono  lo  studio  della  zoologia 
alla  psicologia  comparata,  dopo  che  Espinas^  Letourneau,  Vignoli  lo  applicarono 
alla  sociologia ,  e  che  Cognetti  de  Martiis  e  Rahheno  lo  applicarono  alla 
economia  politica,  era  cosa  naturale  che  il  Lombroso,  il  Ferri  e  il  Lacassagne 
lo  applicassero  ali*  antropologia  e  alla  psicologia  criminale,  descrìvendo  la  loro 
delinquenza,  e  paragonando  certi  caratteri  fisici  del  delinquente  nato  con  quelli 
degli  animali,  stabilendo  d'accordo  col  Sergi  l'atavismo  preumano. 

Topinard,  Letourneau,  Brehm,  Rousse^  Franklin,  Avvsiterj  Huber^  Scarcey^ 
Houzeau,  Harachequesne,  Chaillur,  Neander,  Figuier,  Renan,  Leroy,  Canterano, 
Lessona,  Garofalo,  Colajanni,  Sergi,  Francolte  accennano  alla  delinquenza  degli 
animali. 

Il  Ferri  nel  suo  dotto  lavoro  suir  Omicidio  tra  gli  ammali  ne  svolge  i 
diversi  moventi  psicologici  e  patologici,  ne  dimostra  P  attività  criminosa  spinta 
anche  da  uno  stato  morboso,  come  quella  specie  di  cleptomania  da  alcoolismo 
descritta  nelle  api. 

Prima  di  accennare  i  pregi  dello  studio  del  D'Addosio,  crediamo  utile  un 
cenno  relativo  all'  aberrante  teorica  dell*  imputabilità  degli  animali. 
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Convenìamo  che  1*  uomo  appartiene  secondo  Sikorski,  Spencer^  Darwin  ecc. 
alla  serie  zoologica,  che  dal  punlo  di  vista  dell*  anatomìa  comparata  riproduce  1 
caratteri  della  grande  maggioranza  degli  animali,  che  uccidono  e  saccheggiano 
per  vivere;  ma  non  perché  le  osservazioni  nel  mondo  degli  animali  danno  per 
risultanti  furti,  rapine,  uccisioni  criminose,  pervertimenti  sessuali,  presentando 
evidente  psicologico  riscontro  con  quanto  avviene  nel  mondo  della  criminalità 
umana,  provocati,  secondo  il  Ferri j  dalla  lotta  immediata  per  resistenza;  non 
perché  il  delinquente  nato,  secondo  il  Lombroso^  per  la  sua  grande  mascella, 
per  le  grandi  orbite,  e  gli  occhi  iniettati  di  sangue,  ha  molta  somiglianza  agli 
uccelli  di  preda;  non  perché  taluni  naturalisti  hanno  creduto  vedere  un  paral- 
lelismo tra  la  gerarchia  morfologica  e  quella  psichica  morale;  non  perché  i  mo- 
venti psicologici  e  patologici  del  delitto,  amore,  cupidigia,  odio,  vendetta  sono 
eguali  a  quelli  che  mantengono  viva  la  criminalità  nel  mondo  umano;  non  per- 
ché secondo  il  Sergi  nelle  serie  animali  la  mentalità  si  sviluppa  egualmente  che 
certi  organi  e  cene  funzioni  indipendentemente  dalla  posizione  che  occupa  una 
data  specie  o  un  dato  genere  di  animah;  non  perché  negli  animali,  specialmente 
nei  vertebrati  superiori,  si  possa  avere  un  lontano  concetto  della  pena;  non  per- 
ché Gnalmenle,  come  affennano  taluni  antropologi  e  sociologi,  nel  mondo  degli 
animali  si  trova  allo  stato  embrionale  il  delitto,  e  allo  stato  embrionale  V  idea 
del  pentimento  e  della  pena,  si  ha  da  conchiudere  che  l'animale  sia  da  para- 
gonare air  uomo,  mammifero  per  quanto  si  voglia,  e  ritenerlo  responsabile  pe- 
nalmente come  r  uomo. 

È  un  concetto  per  gli  antropologi,  sociologi,  biologi,  naturalisti  mollo  esa- 
geralo, e  per   noi  aberrante  e   ridicolo. 

Sentiamo  fino  ad  un  certo  punto  la  pietà  verso  le  bestie,  la  zooGlia,  e  com- 
prendiamo le  società  protettrici  degli  animali,  ma  non  sentiamo  il  principio  della 
penale  responsabilità  degli  slessi. 

Non  ammettiamo  neppure  il  dubbio  manifestato,  nella  prefazione  al  libro, 
dal  Bonghi.  Comprendiamo  che  lutto  é  possibile  nella  modernità,  dall'inetto 
chiamato  a  reggere  i  destini  d*  una  nazione,  all'apostolato  dell' anarchico  che 
intende  tutto  distruggere  per  riedificare  nell'ordine  sociale,  ma  questi  sì  chia- 
mano grandi  errori,  infelici  utopie. 

Non  perché  i  semi  di  canape  indiana  e  l'oppio  fumati  dagli  orientali  danno 
sulle  prime  eccitamento  a  furore  omicidiario,  non  perché  il  fungo  avvelena, 
se  ne  ha  da  dedurre  come  conseguenza  la  punizione  di  essi  per  il  danno  indi- 
viduale e  sociale  inconsciamente  prodotto. 

Avrebbe  del  ridicolo,  il  giudizio  penale  contro  l'ape  ladra,  il  topo  che  rovina 
un  vestilo,  l' insetto  che  morsicando  uccide,  e  contro  altre  bestie  delinquenti. 

Sarebbe  curioso  vedere  una  bestia  scontare  l' inflitta  pena^  magari  in  un 
carcere  penitenziario  per  poterla  moralmente  riabilitare. 

Ammettendo  anche  la  teorica  dell'atavismo  bestiale  o  preumano  di  laluDÌ 
antropologi  criminalisli,  Ferri,  Lombroso,  Sergi  ecc.  o  quella  delle  Società  ant- 
mali  óeWEspinas,  Comie^  Perrier,  Guyauy  Tarde,  Brehm,  non  si  può  neppure 
vagheggiare  come  utopia   realizzabile  la   penale   responsabilità;  poiché  nessuno 
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utopista  ha  il  diritto  di  distruggere   tanti  secoli  di  progresso  per  ritornare  ai 
tempi  della  barbarie. 

Non  é  questione  della  teorica  del  Vico  e  di  quella  opposta  del  Condorcet, 
Amari,  ecc.,  ma  di  reversione  atavica,  di  regressismo,  mai  di  evoluzione. 

Fra  l'uomo  e  1* animale  corre  un  abisso,  scrive  il  D'Addosio. 

Un  atavismo  medioevale  sarebbe  cosa  propria  da  folli. 

Fermati  questi  crìlerf  generali,  cbe  trovano  un*  eco  nella  scienza  e  nella 
storia,  due  parole  sullo  studio  del  IXAddom. 

È  un  lavoro  curioso  e  bizzarro,  scrive  nella  citata  prefazione  il  Bonghi. 

Per  noi  é  una  pagina  storica  del  diritto  penale  medioevale,  bizzarra,  cu- 
riosa, ma  molto  accurata,  e  cbe  alle  idee  sociologiche  accoppia  bene  i  concetti 
storici,  e  le  leggi  dello  stile,  che  lo  fa  leggere  tutto  d'un  Gato. 

Accenna  nel  capitolo  i^  i  concetti  della  scuola  reazionaria,  V  automatismo, 
e  della  opposta,  la  darwiniana,  e  da  quest'  ultima  fa  un  salto  alla  nuova  scuola 
penale. 

Non  dividiamo  le  idee  dello  scrittore,  relativamente  a  questa  scuola ,  sulla 
quale  molto  sì  è  scritto  da  chi  superfìcialmente  ne  ha  studiato  i  criteri  di  base, 
e  non  ha  letto  neppure  le  prime  pagine  de'  molli  volumi  che  oggi  essa  vanta. 

Nella  modernità,  direbbe  il  Bovio,  vi  stanno  molti  pettoruti,  che  con  i 
loro  altosonantì  conceuì  fanno  ridere  di  un  rìso  convulso  i  modesti  cultori  della 
scienza,  gli  uomini  educati  ai  grandi  ideali  delle  grandi  figure,  quasi  tutte  tra- 
montate, spente  dalla  legge  eterna,  che  regola  l'organismo  umano. 

L'era  moderna,  l'ambiente,  cbe  avvolge  uomini  e  cose  —  vita  individuale 
e  vita  sociale  forse  é  la  causa  prima  dell'anemia  individuale  e  sociale. 

Prìma  la  lotta  per  l' esistenza  politico-sociale  era  dura,  permanente,  solenne, 
nella  modernità  é  ad  acqua  di  rosa. 

Dopo  pochi  sforzi  si  arriva  ad  ottenere  l'ideale  dell'uomo  ambizioso,  ele- 
vati posti,  magari  la  direzione  de' destini  d'una  nazione. 

È  l'epoca  fino  ad  un  certo  punto  non  solo  intellettualmente  degenerata, 
ma  pure  moralmente  fino  ad  infangare  le  pagine  di  un  giornale,  enumerando  le 
virtù  ghigliottinescbe  di  un  carnefice,  del  Deblier,  ed  i  vantaggi  del  sistema 
elettrico  applicalo  allo  sgozzamento  ufficiale  di  un  condannato;  le  idee  politiche 
di  un  Ravachol  basate  sull'  assassinio  e  sul  furto. 

Potenza  di  progresso!! 

La  lotta  per  l'esistenza  economica,  la  lotta  per  il  diritto  sono  solenni,  ma 
la  lotta  per  l' io  sociale  é  da  compiangersi. 

£d  oggi  come  il  verismo  é  V  ambiente  della  letteratura  moderna,  il  proprio 
tornaconto,  nelle  sue  relazioni  con  l'io  individuale  é  T ambiente  sociale. 

IL 

Ritornando  al  lavoro  del  UAddosio,  non  abbiamo  potuto  che  ammirare  lo 
studio  accurato,  paziente  de'  processi  penali  e  civili  sulle  bestie  nel  medio  evo. 
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Dopo  la  dimostrazione  siorìca  della  eiroiuzione  del  sistema  relativo  ai  pro- 
cessi penali,  civili,  e  di  bestialità  medioevale;  dopo  averci  fatto  assistere  ne^ 
capitoli  III,  IV  e  V,  al  poco  edificante  spettacolo  di  Iroje,  asini,  galli,  pulci, 
sanguisughe,  talpe,  sorci,  bruchi  ecc.  ecc.  ghigliottinali,  condannati  a  ridicoli 
processi  civili  sia  in  Francia  che  in  Italia,  ne' capitoli  VI,  VII,  Vili,  IX  e  X 
esamina  il  perché  il  medioevo  processò  le  bestie,  T  elemento  storico  della  delin- 
quenza delle  stesse,  e  quindi  T  elemento  giuridico  nel  diritto  antico,  nel  diritto 
medioevale  e  nel  diritto  giurisprudenziale;  nel  Capitolo  XI,  Le  bestie  nel  gius 
dell'avvenire,  spezza  una  lancia  contro  la  nuova  scuola  penale. 

Con  criteri  che  non  dividiamo  sostiene  che:  ^  Le  teorie  della  nuova  scuola 
penale  positiva  per  chi  ben  le  intende  e  da  esse  vuol  trarre  le  inevitabili  am^ 
seguente  logiche,  menerebbero  invece  al  ripristinamento  del  processo  animalesco 
parificato  questo  in  tutto  e  per  tutto  al  processo  alt  uomo,  > 

Francamente  chi  ben  intende  le  teorie  della  nuova  scuola ,  non  può  cbe  me- 
ravigliarsi dell'assunto  erroneo. 

Nessuno  oppugnatore  anche  sistematico  della  nuova  scuola  si  é  permesso 
trattar  cosi  uomini  di  un  valore  scientifico  incontrastabile,  da  godere  taluni  la 
fiducia  del  Governo,  per  i  posti  elevali  che  occupano.  Ma  possìbile  che  uomini 
di  nobili  ideali,  come  Lombroso,  Ferri,  Garofalo,  Puglia,  Mayno,  Zuccarelliy 
Bianchi,  Verga,  Sergi,  Rossi,  Penta,  Loschi,  Virgilio,  Prins,  Lacassagne^ 
Drill,  Lichatschow,  Le  Geli,  HeiU  Benedikt,  Litxst,  DeKerattian  ed  un'altra  in- 
finità di  scrittori  italiani,  tedeschi,  russi,  spagnoli,  inglesi  possano  vagheggiare 
la  rosea,  brillante  idea  di  ricacciare  l'umanità  ai  periodi  medioevali,  nei  quali 
le  bestie  venivano  parificate  all'  uomo  mettendo  allo  stesso  livello  il  capolavoro 
della  creazione  e  l' insetto  de'  campì?  e  propugnare  un  sistema  le  cui  conseguenze 
sarebbero  quelle  di  assistere  allo  spettacolo  poco  edificante  dì  un  pulce,  di  uà 
bruco,  di  un  serpente,  di  una  formica  ecc.  condannati  magari  all'estremo  sup- 
plizio, 0  citati  dinanzi  il  magistrato  competente  per  subire  in  contumacia  una 
condanna  civile,  dopo  il  ridicolo  espletamento  delle  forme  tutte  procedurali? 

Lo  ha  scritto  sul  serio  l'egregio  giovine  D' Addosio? 

Accennano  taluni  della  nuova  scuola,  alla  teoria  dell'atavismo  bestiale  o 
preumano,  al  principio  che  non  é  l'uomo  primitivo  che  ricomparisce  nel  de- 
linquente, specialmente  in  quello  nato,  ma  le  bestie,  teoria  propugnala  da  Sergia 
Rant,  Lombroso  ecc.,  ma  da  questo  concetto  a  quello  della  penale  responsa- 
bilità vi  sia  un  abisso. 

Non  perché  Aristotile,  Strabone,  Enesidemo,  Parmenid»».,  Filone,  Pittagora, 
Timeo,  Boezio,  S.  Agostino  ed  altri  scrittori  citati  nel  Capitolo  VII  dal  D'Ad- 
dosio  sostengono  che  le  bestie  hanno  comune  con  l' uomo  l' intelligenza,  la  co- 
scienza, la  religione,  la  parola,  fino  ad  essere  edotte  nelle  greche  e  latine  lettere 
graeco  atque  Ialino  sermone  dociles  —  sic  —  ne  resultava  per  logica  conse- 
guenza la  incriminabilità  e  la  punibilità  delle  loro  azioni  delittuose,  Thonissen. 

La  nuova  scuola  ha  molti  critici  —  Ogni  idea  nuova,  scrive  Spencer^  per 
molti  motivi  é  l' obbietto  di  vivi  attacchi. 
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Ma  De  BuccelloHy  né  Canonico,  né  Pessina,  né  Brusa,  né  Carrara,  né 
De  Mauro,  né  Barsanti,  né  Mecacci,  Gabelli,  Benevolo,  Innamorati,  Tuoz2Ì^ 
Arabia,  Guerra,  Fulci,  Turati,  Colajanni,  Battaglia,  Mantegazza,  Vaccaro, 
Impallomeni,  né  V  umorista  ma  dotto  scrittore  del  Florilegio  positivo  della  Ri- 
vista Penale,  il  Lucchini,  ecc.  in  Italia  ;  né  Gretener,  Wulfert,  Torres  Campos,  De 
Aramburo,  Fournez,  Slanos  y  Torriglia,  Zindorfer,  Rolin,  Proal,  Bolillier, 
Tarde,  Fere,  Francotte,  De  Vence  ed  altri  ali*  estero  han  mai  sognato  nelle  loro 
critiche  far  tale  appunto  di  regressismo  ad  uomini  radicali  evoluzionisti. 

Il  F^rrt  nella  sua  calma  critica  ai  critici  della  nuova  scuola  non  accenna 
a  questo  nuovo  ed  originale  appunto  del  D' Addosio  cioè  al  processo  alle  bestie 
come  conseguenza  logica  della  nuova  scuola  penale. 

Non  é  proprio  d'una  recensione  accennare  i  principi  della  nuova  scuola 
fieir  ultima  fase,  che  escludono  un  tal  regressismo,  tal  ritorno  alle  aberrazioni 
niedioevali. 

Si  legga  la  nuova  opera  del  Ferri  e  La  sociologia  criminale  »,  e  con  spe- 
cialità la  conclusione  e  si  resterà  convinti  del  vero  obbiettivo  giuridico-sociale 
della  nuova  scuola. 

Giuristi  della  forza  di  Ellero^  Pessina,  Brusa,  Buccellati,  Tolomei  ed  altri 
che  il  Ferri  nella  sua  Sociologia  criminale  chiama  eclettici,  in  un  certo  tal  modo 
incominciano  a  dividerne  talune  idee,  e  Colajanni,  Fulci  ed  altri  sociologi  si 
avvicinano  al  nuovo  indirizzo  degli  studii  sul  Diritto  penalo.  —  Si  legga  su  tale 
concetto  il  dotto  lavoro  del  Frassati  «  La  nuova  scuola  di  diritto  penale  in  Italia 
ed  air  estero  >  e  T  ultimo  e  Lo  sperimentalismo  nel  diritto  penale  ». 

L*  indirizzo  moderno  del  pensiero  scientiGco  non  solamente  anima  lo  studio 
della  scienze  tutte  sociali  e  giuridiche,  come  V  Economia  politica,  il  Diritto  pub- 
blico ecc.,  ma  quello  pure  del  Diritto  civile,  per  liberarlo  da  alcuni  avanzi  teorici 
del  vecchio  diritto  inspiralo  a  condizioni  economiche  e  sociali  troppo  diverse 
da  quelle  del  mondo  moderno  sempre  più  spinto  nella  corrente  dell'esagerato  in- 
dividualismo. 

Secondo  il  ragionamento  dell'  egregio  giovine  D'Addosio,  i  lavori  sul  nuovo 
indirizzo  del  Diritto  civile  del  Bolaffio,  CogUolo,  Vadala- Papale,  Gianturco, 
Cimbali,  Chironi,  Paolucci,  D*  Aguanno,  Cavagnari,  Majorana,  Fioretti,  PiC" 
cione,  Salvioli,  Saint- Marc,  Gierke,  Menger  ecc.  per  logica  conseguenza  non 
avrebbero  altro  obbiettivo  che  quello  di  risospingerci  ai  processi  civili  medioevali, 
cioè  alla  citazione  degl'insetti,  sanguisughe,  lumaconi,  bruchi,  locuste,  pulci, 
sorci  ecc.  ;  perché  é  V  indirizzo  della  nuova  scuola  positiva  che  si  cerca  in  tali 
lavori  di  adottare. 

Nel  grave  svolgimento  di  una  tesi  scientiGca  non  si  é  mai  ammesso  V  umo- 
rismo; ma  anche  per  un  momento  ammesso,  neppure  a  base  umorista  si  può 
accennare  tale  assunto. 

I  principi  della  nuova  scuola  penale  e  specialmente  dell'  ultima  fase  non 
sono  un  mistero  :  si  conoscono  da  tutti  i  cultori  del  diritto. 

La  scuola  positiva  di  diritto  criminale  —  La  scuola  criminale  positiva 
(Conferenza)  —  1  nuovi  Orizzonti  e  la  Sociologia  criminale  del  Ferri  —  La 
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Polemica  in  difesa  della  scuola  criminale  positiva  del  Lombroso^  Ferri,  Ga- 
rofalo e  Fioretti^'  L'Anthropologie  crimiuelle  ei  tes  recents  progret;  L'anthro- 
pologie  et  la  criminalilé;  Les  dernieres  decouvertes  de  V antkropologie  crimi- 
nelle  di  Lombroso  —  La  nuova  fase  evolutiva  del  diritto  penale  ;  Risorgiment» 
ed  avvenire  della  sdenta  criminale  del  Puglia  —  La  nuova  scuola  di  diritto 
penale  in  Italia  ed  all'  estero  del  Fr ossati  —  La  scuola  positiva  di  diritto  pe- 
nale del  Magno  —  La  teoria  antropologica  dell'imputabilità  e  dati  fondamen- 
tali di  antropologia  criminale  di  Paolo  Riccardi  ed  allri  lavori  del  Monnier^ 
Perez,  Caballero,  Lichatschow,  Morate,  Le  Gali,  De  Kerallian,  Drill,  Perez, 
Oliva,  Lichinchi,  e  di  altri  scrillori  ilaliani,  francesi,  tedeschi,  spagnoli,  russi 
nettamente  ne  delineano  i  criteri  generali. 

L*  assunto  fondamentale  della  nuova  scuola  positiva  di  Diritto  penale  consiste 
nello  studiare  la  genesi  naturale  del  delitto  nel  delinquente  e  nelP  ambiente  in 
cui  vive,  per  adattare  giuridicamente  alle  varie  cause  i  diversi  rimedi. 

Dessa  non  si  presenta  per  abbattere  tutto  quanto  si  è  fatto  finora  nella 
scienza,  ma  si  presenta  invece  come  uno  svolgimento  ulteriore  di  questa  stessa 
scienza  criminale  di  cui  essa  accetta  quella  parte  di  principi  e  di  teoriche  che 
si  moslran  vere  dalla  osservazione  de*  fatti,  criterio  unico  di  quella  scuola.  Ecco 
r  ultima  fase  della  nuova  scuola  penale  tanto  osteggiata,  e  tanto,  bisogna  conve- 
nire, calunniata. 

Il  D'Addosio  afferma  che  sostituendo  al  libero  arbitrio  il  criterio  della  temi- 
biliià,  a  quello  della  morale  responsabilità  quello  del  danno,  alla  responsabilità 
penale  quella  sociale,  é  conseguenza  logica  del  sistema  propugnato  dalla  nuova 
scuola,  la  incriminabilità  e  la  punibilità  degli  animali. 

Il  sistema  relativo  alla  funzione  sociale  del  diritto  di  punire  della  scuola 
positiva  conveniamo  che  é  discutìbile,  ma  da  questo  concetto  a  quello  dello 
scrittore  vi  sta  lo  spazio. 

L'affermazione  conseguenziale  del  principio  informatore  della  nuova  scuola 
penale  viene  sistematicamente  negato  da  tutti  gli  scrittori  radicali  o  eccleticì  so- 
stenitori de'  criteri  fondamentali  della  nuova  scuola  (Ferri,  Lombroso,  Garofalo, 
Colajanni,  Morrò,  Angiulli,  Puglia,  Sergi,  Haeckl  ecc.) 

Lo  slesso  Albrecht,  che  neir Aomo  sapiens  vede  una  scimmia  d'ordine  in- 
feriore, non  arriva  alle  conseguenze  del  D'Addosio. 

Il  Lacassagne  nella  sua  Conferenza:  V homme  criminel  compare  à  V homme 
primitif,  non  ha  mai  sognato  tale  idea,  che  non  si  trova  neppure  in  forma  di 
embrione  in  scrittori  della  forza  del  Maury,  Monnier,  Espinas,  Foville,  Prins , 
Tamassia,  Drill,  Soury,  Lichetschow,  De  Keralliani,  Zuccarelli,  Tenchini  ecc. 

Parlare  poi  di  libero  arbitrio  è  cosa  che  importa  regresso  scientifico,  rever- 
sione atavica. 

La  teorica  del  libero  arbitrio  o  libertà  morale  é  stata  dalla  scienza  sepellita 
fin  da  Romagnosi,  che  con  la  sua  teorica  della  spinta  criminosa  e  controspinta 
penale  ha  dato  una  implicita  negazione  al  libero  arbitrio,  come  osservano  Rossi 
e  Mancini. 
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Evocare  poi  il  libero  arbìtrio  è  poco  serio  dopo  i  lavori  del  Mill,  Schope- 
nhauer,  Fouillée,  Fonsegrive,  Richct,  Fischer,  Notovich^  Kurt,  Koreiefl,  De 
Kerallian,  Levy,  Brnhl,  Ferri,  Puglia,  Ellero,  Manzi,  Ardigò  ecc.  —  dopo  la 
pubblicazione  del  nuovo  diritto  penale  nazionale,  che  fonda  la  penale  responsa- 
bilità sul  criterio  della  volontarielà,  (relazioni  Zanardelli  e  Villa)  —  e  dopo 
i  lavori  dei  giuristi  appartenenti  ad  una  giovine  scuola  classica,  che  modificando 
le  vecchie  e  metafisiche  idee  sulla  volontà,  o  dichiarano  di  voler  fondare  una 
teoria  dell'  imputabilità  senza  ricorrere  al  criterio  del  libero  arbitrio,  oppure  ri- 
conoscono nelFuomo  la  esistenza,  non  più  di  un'assoluta  libertà  morale,  ma 
bensì  di  un  libero  arbìtrio  più  o  meno  limitato  da  qualche  circostanza  sempre 
esistente  in  ogni  singola  azione,  la  teoria  della  libertà  relativa  della  volontà 
limitata  del  Buccellati,  Canonico,  Pessina,  Ellero,  Drusa,  Tolomei,  Bovio,  Prins, 
Rolin,  loly,  Krafjì-Ebing,  Ziino,  Riant,  Garraud  ecc.  —  dopo  la  scuola  della 
libertà  relativa  della  volontà  ideale,  per  il  motivo  di  contraddizione  per  il  fattore 
l)ersonale  del  Fouillée,  Schopenhauer,  Siciliani,  Wautrain  Cavagnari,  Fulci, 
Levy,  Bruhl,  Magri  —  dopo  la  scuola  della  libertà  dell'intelletto  del  Kleinschrod, 
Hàlsehner,  Berner,  SchUtze,  Holtzendorff,  Liszt,  Vida,  Conti,  Laurent  ecc.  —  del 
sistema  della  inlimidabilità  del  Dubuisson,  Impallomeni  ecc.  —  della  teorica  della 
normalità  del  Polelti  —  della  scuola  della  identità  personale  e  somiglianza  sociale 
del  Tarde  —  della  teoria  mista  del  Siliò  y  Cortes  —  di  quella  del  cosi  detto  posi- 
tivismo critico  del  Carnevale,  che  nel  mentre  dimostrano  la  influenza  delle  scienze 
bio-psicologiche,  provano  come  T  affermazione  dei  criteri  giuridici  affatto  opposti 
a  quelli  comuni  del  libero  arbitrio  non  possono  ritenersi  regressivi  animaleschi, 
come  par  che  li  voglia  ritenere  il  UAddosio,  ma  eminentemente  evoluzionisti, 
progressivi,  per  nulla  sentimentali  o  rellorici,  come  taluni  giuristi,  che  dimenti- 
cando la  libertà  e  la  vita  delle  vittime  non  pensano  che  al  solo  delinquente,  il 
quale,  perché  secondo  Holtzendorff  é  aumentato  il  valore  della  libertà  personale 
merita  solo  tutte  le  guarentigie  possibili  ed  immaginabili,  magari  quella  dell'as- 
soluzione, alla  quale  spesso  si  giunge  dal  Giuri  e  dalla  scienza  di  quei  tali  che 
censurano  il  nuovo  codice  penale,  perché  non  ha  ammesso  una  generale  mitiga- 
zione delle  pene,  l'abolizione  completa  di  ogni  pena  perpetua  e  le  circostanze 
attenuantissime,  la  divinazione  della  delinquenza  (Orano,  Holtzendorff,  Bozérian, 
Grandperret,  Berlheau,  Hugues,  Leloir,  Garofalo,  Barzilai,  Ferri,  Cavagnari, 
Tomaiuoli,  Cazzaniga,  Turati)  —  ed  infine  della  scuola  giuridico-sociale,  della 
scuola  positiva,  per  la  quale  il  diritto  di  punire  non  é  altro  che  una  funzione 
vitale  di  conservazione,  indipendente  da  ogni  condizione  di  libertà  morale  e  di 
morale  colpabilità  nell'individuo  delinquente,  non  riconoscendo  nel  ministero 
punitivo  che  una  pura  funzione  sociale,  la  sola  natura  di  funzione  difensiva  e 
conservativa  della  società,  indipendente  tal  funzione  da  ogni  criterio  di  libertà 
morale  o  di  morale  colpabilità  nell'  individuo  (Ferri). 

Tali  teorie  provano,  come  dice  il  Levy  Bruhl,  che  l'antica  e  vaga  nozione 
di  responsabilità  é  ben  morta;  il  compito  del  sociologo  non  é  di  galvanizzarla, 
ma  di  cercare  ciò  che  può  entrare  al  suo  posto  nella  coscienza  viva  dell'  u- 
manità. 
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I  positivisli  nel  diritto  di  punire  e  di  reprimere  i  delitti  commessi  opinano 
che  la  società  non  debba  vedere  altra  funzione  da  quella  infuori  dì  una  pura  e 
semplice  difesa  o  conservazione  dell* ordine  sociale.  {Ferri,  Garofalo^  PugUa, 
Beaussire,  FouHlée,  Bain,  De  Greef,  Zani,  Cogliolo,  MoUnàri,  Paolucci,  Schiat- 
tarelb.  Vanni,  Pellegrini,  Letourneau,  Gneist  ecc.) 

La  scuola  positiva  nel  sostenere  che  non  esistendo  il  libero  arbitrio  o  vo- 
lontà libera,  non  esiste  neanche  la  responsabilità  o  colpabilità  o  imputabilità  mo- 
rale, e  che  per  aversi  la  responsabilità  penale  basta  la  imputabilità  fisica  del  de- 
litto, ed  il  concorso  di  altre  condizioni  oggettive  e  soggettive,  forma  i  seguenti 
criteri  di  base: 

a)  ÀfTermazione  essere  il  ministero  punitivo  una  pura  e  semplice  funzione 
di  difesa  sociale; 

b)  Indipendenza  della  responsabilità  penale  dalla  responsabilità  morale,  dalla 
libera  volontà  e  conseguente  colpabilità  morale  dell'  individuo  agente,  del  delin- 
quente ; 

e)  Sostituzione  di  un  criterio  veramente  positivo  e  superiore  ad  ogni  disqui- 
sizione teologica  0  filosofica,  il  principio  della  responsabilità  sociale  o  giuridica; 

d)  Indipendenza  della  sanzione  sociale  dalla  colpa  morale  del  delinquente, 
che  varia  di  qualità  e  di  grado  secondo  le  circostanze  speciali  dell*  individuo 
agente  e  dell*  atto  compiuto,  e  della  società  in  cui  vive. 

Questa  teoria  sociologica  propugnata  dai  psicologi  e  medici  alienisti,  Stuart 
Mi  II.  Despine,  Fouillée,  Mandsley,  Spencer,  Ardigò.  Lombroso,  Le  Bon,  Krae- 
pelin,  Daily,  Lacassagne,  Mingloff,  Guyan  ecc.,  e  dai  sociologi  e  giuristi  Boens, 
De  Greef,  leanvrot,  Von  Arnaldi,  Vesnitch  e  da  tutti  i  seguaci  della  scuola 
criminale  positiva,  é  stata  svolta  splendidamente  dal  Ferri  nelP ultima  sua  opera 
La  Sociologia  criminale. 

Accenna  agli  animali  il  Ferri,  ma  per  Tunica  ragione  che,  trattandosi,  io 
ultima  analisi,  di  determinare  la  natura  di  una  funzione  sociale  qual'  è  il  diritto 
di  punire  e  T  indirizzo  suo  neiravvenire,  (a  d*  uopo  conoscerne  anzitutto  gli  ele- 
menti biologici  e  sociologici,  ond'  esso  si  plasma. 

Hanno  scritto  sugli  animali  Buchner  e  La  vie  psychique  des  béles  >,  Lu6- 
hock,  «  Fourmies,  Abeilles  et  Guèpes,  et  le  sens  et  Tinstinct  chez  lesanimaux», 
Bomanes  «  L'intelligence  des  animaux  >,  Brehm  t  La  vita  degli  animali  >, 
Espinas  f  Le  sociéles  animales  »,  Lelourneau  e  L'evolution  juridique  »,  Figuier 
tt  La  vita  e  i  costumi  degli  animali  »,  Lacassagne  e  De  la  criminalité  ches  les 
animaux  » ,  Roberls  e  Les  animaux  sauvages  et  les  animaux  domestiques  » , 
Darwin  t  L'origine  dell'uomo,  e  sulla  origine  delle  specie  »,  Houzeau  t  É- 
tudes  sur  les  facultés  mentales  des  animaux  »,  Pierquin  e  Traité  de  la  folie 
des  animaux  »,  Lombroso  «  L'uomo  delinquente  »,  e  e  11  delitto  negli  animali», 
Ferri  €  L'omicidio  »,  e  Rodet,  fìousse,  Comte,  Spencer,  Lilienfeld.  Backo- 
fen,  Mac  Lennan,  Giraud-Teulen,  Tylor,  Vood,  Jaeger,  Le  Bon,  SchaeffU^ 
Ardigò,  De  Proberty,  Fouillée,  De  Greef,  Sumplowicz,  Schialtarelli,  Ianni, 
Boccardo^  Lessona,  Camerario,  Hehn,  ma  certo  non  per  propugnare  la  respon- 
sabilità penale  degli  animali. 
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La  prima  condizione  evidente  é  che  il  delitto  sia  commesso  da  quell'uomo 
che  deve  esserne  giudicato.  Occorre  cioè,  prima  di  tutto,  Y  imputabilità  fisica, 
per  la  quale  si  possa  fisicamente  imputare,  mettere  in  conto  una  data  azione 
fisica  o' muscolare  (che  c'è  sempre  anche  nella  cosiddetta  partecipazione  soltanto 
morale  di  un  correo  o  complice,  come  il  mandante,  l'istigatore  ecc.,  a  queU 
r  uomo  che  V  ha  realmente  compiuta,  scrive  il  Ferri  nella  Sociologia  criminale, 
£  nella  stessa  opera  soggiunge:  e  Per  esso  la  punibilità  o  meglio  la  difesa  so- 
ciale contro  i  delinquenti  ha  ancora  la  sua  radice  nell'individuo  come  autore 
materiale  di  un  delitto  che  é  l'indice  della  sua  personalità  fisio-psicologica  nel 
reagire  all'ambiente  fisico  e  sociale  >. 

La  critica  alla  scuola  quindi  non  ci  sembra  corretta  perchè  i  concetti  della 
stessa  non  sono  retrivi,  ma  eminentemente  progressivi,  evoluzionisti,  riconosciuti 
dagli  eclettici  fino  ad  un  dato  punto  della  teorica  etico-individuale  della  scuola 
classica,  dalle  nuove  osservazioni  di  biologia,  antropologia  e  sociologia  criminale, 
nonché  dai  dati  della  psicologia  e  psicopatologia  criminale,  e  dalle  nuove  codifi- 
cazioni, e  con  ispecialità  dal  nuovo  codice  penale  italiano  col  suo  principio  della 
volontarietà  dell'  atto  come  base  di  responsabilità  morale  e  penale,  zona  inter- 
media fra  liberisti  e  deterministi,  propugnato,  come  abbiam  detto,  da  Zanardelli, 
Villa,  Pessina,  Costa^  Benevolo,  Tolomei,  Lucchini,  Buccellati,  Canonico,  Bruta, 
Beaussire  ed  oppugnato  da'  giuristi,  positivisti,  con  ispecialità  dal  Ferri,  e  dai 
giuristi  classici  Vigliani,  Enla,  Ellero,  Arabia,  Ferraris,  Majorana  Calatabiano, 
Auriti,  Impallomeni  ecc. 

Il  concetto  del  Ferri  cioè  che  il  reato  esiste  solo  quando  uccisore  ed  uc- 
ciso appartengono  alla  medesima  specie,  ripetuto  sotto  un'  altra  forma  dal  Ga- 
rofalo e  da  tutti  i  giuristi  positivisti  è  la  dimostrazione  evidente  della  erronea 
critica  del  D'Addosio. 

Lo  ripetiamo,  i  criteri  della  scuola  penale  positiva  possono  non  dividersi 
in  tutta  la  loro  interezza,  perchè  molto  radicali,  ma  non  possono  battezzarsi 
come  nichilisti,  né  retrivi.  Escludono  dessi,  è  vero,  la  libertà  e  colpa  morate  del 
delinquente,  ma  mai  le  condizioni  psichiche  psicologiche  ed  altri  motivi  determi- 
nanti nel  delinquente. 

in. 

Ogni  idea  nuova,  ogni  concetto  progressivo,  che  sposta,  immuta,  trasforma. 
Innova  un  sistema  dal  tempo  formato  convelle  le  individualità  che  lo  hanno  pro- 
pugnato, solleva  gli  anatemi  della  scienza  ufficiale,  scrivono  Spencer,  Rossi,  Ar- 
digò  ed  altri.  Verità  slorica.  Il  Bain  scrive:  e  ogni  modo  nuovo  di  concepire 
una  cosa  od  un  problema  passa  per  esserne  la  negazione  >. 

Anche  coloro,  i  quali  per  i  primi  ebbero,  nel  secolo  scorso,  il  coraggio  di 
levar  la  voce  contro  la  tortura,  furono  riguardati  come  utopisti,  che  tenendo  dietro 
a  vaporose  teorie,  calpestavano  ì  più  elementari  insegnamenti  dell'esperienza  e 
della  convenienza  politica  al  punto  da  rendere  inutile  l'amministrazione  della 
giustizia,  perchè  la  disarmavano  di  tutto  l'arsenale  dei  crudeli  strumenti  desti- 
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naii  a  strappare  la  verilà  dalla  bocca  degli  inquisiti.  E  ieri  ancora  erano  detti 
poco  meno  che  visionar!  coloro  che  predicavano  Y  abolizione  del  patibolo,  e  quasi 
pareva  che  senza  il  carneOce  la  società  dovesse  essere  turbata  e  sconvolta  dai 
più  orribili  delitti. 

Oggidì  muoverebbe  a  pietà  chi  sul  serio  rimpiangesse  i  tempi  non  ancora 
mollo  da  noi  lontani,  e  una  trilustre  esperienza  confuterebbe  eloquentemente  ogni 
argomento  che  ora  si  ponesse  avanti  per  domandare  il  riprìstinamento  della  pena 
capitale. 

Il  sistema  del  grande  filantropo  lombardo,  Beccaria,  destò  aspre  lotte  ai 
suoi  tempi,  perché  quella  illustre  intelligenza  inaugurava  un  principio  opposto  ai 
criteri  giuridico-sociali  de*  tempi.  Per  la  slessa  ragione  sollevarono  fiere  ostilità 
le  idee  di  Smith,  Say,  fìoisi  in  Economìa  politica,  di  Emerico  Amari  in  Diritto 
penale  comparalo,  di  Mattini  in  Diritto  pubblico,  di  Mancini  in  Diritto  inter- 
nazionale. 

Brontolino  quanto  vogliono  coloro  che  sono  legali  alle  tradizioni  letterarie 
delle  precedenti  generazioni  contro  V  illustre  autore  del  Qi  Ira,  delle  Odi  ìfor- 
bare,  della  Guerra,  del  Cadore,  ma  il  Carducci,  continuerà  a  percorrere  la  splen- 
dida via. 

Nell'ordine  cosmico-sociale  il  pro;;resso  é  la  legge  che  T  informa. 

Il  corso  e  ricorso  delle  nazioni  viene  smentito  dalla  storia. 

Il  Goethe  scrive  che  Tumanilà  procede  come  una  spirale,  che  sembra  ri- 
tornare su  sé  stessa,  ma  sempre  avanzando  ed  elevandosi. 

La  fossilizzazione  non  è  per  la  scienza,  la  cristallizzazione  é  de*  minerali , 
non  degli  Stati. 

Il  Diritto  non  é  immutabile,  ma  segue  la  legge  della  evoluzione  come 
ogni  altro  fenomeno  giurìdico-<:ociale.  Varia  coi  tempi,  coi  luoghi,  e  perfino  con 
le  persone. 

Gli  uomini  scompaiono,  ma  le  idee  sopravvivono,  e  camminano,  sempre. 

Chi  avrebbe  potuto  mai  supporre  che  le  teorie  di  Lassalle  e  Carlo  Marx 
venissero  propugnate  da  illustri  scienziati,  da  A,  R,  Vallace  a  Charles  Booth, 
da  Reclus  al  dolio  Prof,  di  Vienna  Meìigers,  da*  membri  più  autorevoli  del  clero, 
da  Monsignor  Westcotl  al  vescovo  di  Durham  ed  a  Leone  XIII,  (enciclica 
Rerum  novarum)  dai  più  illustri  poeti  ai  più  grandi  letterati,  da  W,  Marris  a 
Brooke,  e  da  insigni  deputali? 

Le  parole  del  deputalo  inglese  Labouchère,  profferite  in  occasione  della  sa- 
lita al  potere  di  Gladsione,  audacia,  audacia  e  sempre  audacia,  comprendono 
una  indiscutibile  teoria  sociale.  Il  Crispi  nel  suo  ultimo  discorso  del  SO  novem- 
bre 1892,  diceva:  e  II  progresso  é  un  mare  senza  confini,  dove  il  sole  non  tra- 
monta ». 

Chi  avrebbe  potuto  sognare  che  la  questione  sociale  fosse  uscita  dal  periodo 
teorico  ed  entrala  in  quello  dell*  azione  e  legislativo?  Che  taluni  bagliori  di 
luce  punitiva,  come  dice  il  Ferris  o  meglio  che  taluni  concetti  della  scuola  po- 
sitiva venissero  caldeggiati  da  scrittori  della  scuola  classica  ed  attuati  dal  nuovo 
codice  penale? 
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Il  progresso  é  nella  natura  umana,  nell*  orjfanìsmo  sociale,  neir  ordine  na- 
turale delle  cose,  é  un  moto  uniformemente  acceleralo.  La  vita  è  movimento,  ed 
il  movimento  esclude  l'atonia,  T anemia  sociale  che  importa  morte. 

Neir  ordine  modesto  del  diritto  positivo  questa  grande  idea  del  progresso 
indefinito,  questa  solenne  legge  della  lotta  per  il  diritto  $i  mostra  in  tutto  il 
suo  splendore. 

il  nostro  diritto  civile  non  vanta  che  una  breve  esistenza  giuridica,  ebbene, 
la  legge  del  progresso  invoca  delle  innovazioni  ai  diritti  e  doveri  della  patria 
potestà,  al  diritto  matrimoniale,  al  diritto  successorio.  —  Gyp,  Naquet,  Segur^ 
Herman,  Del  Vecchio,  Cogliolo,  Chitoni,  Corcano,  Cavagnari,  Bonacci,  Bru- 
nelli,  Pasqualini,  Bianchi,  Turchetti,  Zanardelli,  Lecornec,  Gian  turco.  Fiore 
Tuozzif  Gabba,  Manduca  ecc. 

Il  nostro  diritto  commerciale  non  é  ancora  che  giovanissimo  ed  ha  bisogno 
di  ritocchi.  —  Vidari,  Lama,  Pollio  ecc. 

Il  nostro  diritto  industriale  é  T  obbietto  di  seri  lavori  di  riforme;  come  lo 
sono  il  nostro  diritto  economico  e  finanziario. 

Il  nostro  diritto  giudiziario  penale  non  risponde  più  alle  esigenze  del  tempo. 

E  per  presentare  un  esempio  del  nostro  assunto  lo  attingiamo  neir  istituto 
del  carcere  preventivo.  Le  riforme  apportate  dal  Codice  nel  1864,  la  legge  del 
30  giugno  1876,  le  proposte  del  Ministro  Tajani  alla  Camera  il  10  dicembre 
1886,  quelle  del  Ministro  Ferraris  approvate  dal  Senato  nel  4  dicembre  1891, 
sono  considerate  come  timide  riforme.  Il  Carrara  ne  stimmatizzava  l'abuso; 
Borsoni  e  Casorati  opinarono  che  la  detenzione  anticipata  doveva  limitarsi  a 
determinati  reati;  Cesarini.  Paoli  e  Manfredini  esprimono  il  desiderio  di  nuove 
leggi  più  liberali;  Lucchini,  Sola,  Benevolo  ne  propugnano  vivamente  T aboli- 
zione; il  discorso  del  Ministro  Guardasigilli  Bonacci  accenna  a  radicali  riforme 
al  nostro  diritto  giudiziario  penale  e  civile. 

Se  é  vera  questa  legge,  non  comprendiamo  le  meraviglie  di  taluni  opposi- 
tori alla  nuova  scuola  positiva  penale  —  le  ingenerose  critiche. 

La  intolleranza  scientifica  é  la  nemica  del  progresso  scientifico. 

Si  oppugni  per  chi  non  lo  divida  con  la  calma  dello  scienziato  il  nuovo 
indirizzo  giuridico,  ma  si  abbandoni  una  volta  il  concetto  che  il  Diritto  penale 
abbia  da  essere  stazionario,  da  rimanere  nei  limiti  segnali  dalla  scuola  classica. 

Tal  criterio  comprende  un  grande  errore  storico  e  sociale,  come  ben  di- 
mostra il  Ferri  nella  sua  Prolusione  —  Da  Cesare  Beccaria  a  Francesco  Car- 
rara. 

Scuote  il  tempo  ì  vecchi  sistemi  di  Economia  politica,  di  Diritto  pubblico, 
di  Diritto  internazionale,  di  Diritto  politico  ed  economico;  nuovi  concetti  infor- 
mano il  Diritto  romano  —  Savigny,  Windsckeid,  Bócking,  Gliick,  Serafini, 
Fadda  ecc.;  ed  il  Diritto  penale,  ramo  del  Diritto  pubblico,  si  vuole  che  resti 
stazionario,  mummificato?  Quello  che  oggi  sembra  impossibile  avrà  domani  le 
sue  leggi,  scrive  il  Buckle. 
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IV. 


Nei  riassumerci  opiniamo  che  tranne  di  questi  piccoli  appunti,  inevitabili  io 
qualunque  siasi  lavoro  scientlGco,  lo  studio  del  D'Addosio  è  spigliato  nella  forma» 
corretto  nello  svolgimento  storico- razionale  ;  ammirevole  nello  studio  delle  aber- 
raxioni  medio-evali;  paziente  nella  raccolta  de'  documenti,  che  chiudono  il  volume; 
erroneo,  secondo  noi,  nella  parte  relativa  alle  bestie  nel  giut  dell*  avvenire. 


Cd  or  dopo  T  esame  critico  dello  Studio  del  caro  giovine  aw.  tfAddotio, 
che  tanto  stimiamo,  un  consiglio  che  preghiamo  di  accettare. 

Lasci  il  D'Addosio  le  bestie  e  studf  gli  uomini. 

Non  sterilisca  la  sua  energia  intellettuale  nello  studio  delle  bestie,  la  rin- 
vigorisca nello  studio  delle  gravi  e  delicate  questioni,  che  presenta  Tera  moderna. 

Lasci  allo  zoologo,  al  botanico,  al  naturalista,  lo  studio  degli  animali  e  delle 
piante,  si  dedichi  col  suo  ingegno  meridionale  allo  studio  dell'  uomo  nei  suoi 
vari  rapporti  sociali. 

Napoli  iO  ottobre  1892. 

Cav.  F.  Manduca 

so  Procuratore  Oenerale  alla  Corte  di  Appello 
di  Napoli. 


Digiti 


zedby  Google 


BOLLETTINO  BIBLIOGRAFICO 


Per  il  XXXV  anno  d' insegnamento 
di  Filippo  Serafini  y  studi  giuridici 
offerti  da  Bensa  £. ,  Bensa  P.  E, ,  Bìàrh 
ohi  F. ,  Brezzo  C, ,  BrugI  B, ,  Buona' 
mlol  F,,  Ceneri  Q,,  Cogllolo  P.,  De- 
logu  P.,  Del  Veoohio  Q,,  Fadda  C, 
Ferri  f . ,  Ferrini  C  ,  Fuelnato  Q, , 
Qrego  U.,  Innamorati  F,,  Landuooì  L, 
Longo  A,,  Magri  F.,  liortara  L  e 
Sraffa  A,,  PaoohlonI  Q.,  PampalonI 
li,,  Pesslna  £.,  Sabbatlnl  P,,  Sali  ioli 
Q. ,  Sagrò  Q, ,  Serafini  E. ,  Supino  D. , 
T amasela  H,,  Trlani  Q.,  Vanni  A,, 
Vidarì  E.,  Zoooo-Rosa  A.  professori  di 
diritto.  —  FiienzH,  Tipografia  di  G. 
Barbèra,  26  Giugno  1892. 

Indice  delle  Memorie: 

Dedica. 

Ceneri  Giuseppe.  — -  A  Filippo  Sera0rìi. 

FusiNATO  Guido.  —  Di  una  parte  al- 
quanto trascurata  del  diritto  interna- 
zionale e  della  sua  organizzazione 
scientifica  e  sistematica. 

Ferrini  C.  —  De  meletemate  quod  de 
Dudis  pactis  inscribitur. 

Brezzo  Camillo.  —  Lineamenti  di  una 
teorica  sui  limiti  della  Negoliorum 
Gestio  nel  diritto  civile. 

Innamorati  Francesco.  —  Guttemberg 
e  Cicerone. 

Ferri  Enrico.  —  Iq  riabilitazione  del 
diritto  penale  romano. 

Bianchi  Ferdinando.  —  I  contratti 


per  corrispondenza  e  Tart.  36  del 
Codice  di  commercio  in  materia  ci- 
vile. 
Fadda  Carlo.  —  Le  servitù  prediali 

sopra  od  a  favore  di  fondi  nullius. 
Sabbattini  Pio.  —  1  probi-viri  ed  il 

contratto  di  locazione  d*  opera. 
Del  Vecchio  Giulio.  —  Statistica  e 

studi  giuridici. 
Pacchioni  Giovanni.  —  Commento  alla 
L.  17  pr.  Dig.  de  rei  vind.  (Vi,  1). 
Bruci  Biagio.  —  Le  cause  economiche 
delle  riforme  della  costituzione  ateniese 
secondo  Aristotele.  Note  e  confronti 
con  la  storia  del  diritto  romano. 
ViDARi  Ercole.  —  Le  agitazioni  uni- 
versitarie. 
Tamassu  Nino.  —  Note  per  la  storia 
del   diritto  romano  nel  medio  evo. 
Un  antico  proemio  de'  libri  giuridici 
in  Oriente  e  in  Occidente.   La  leg- 
genda d'imerio. 
Pessina  Enrico.  —  La  libertà  della 

stampa  e  il  nuovo  Codice  penale. 
Triani  G.  ~  Nota  sulFarbitrium  boni 

viri. 
Vanni  Antonio.  —  Nota  esegetica  su 

di  una  nuova  lex  damnata. 
Greco  Umberto.  —  Della  revoca  del 
mandato  conferito  da  più  mandanti. 
Mortara  Lodovico  e  Sraffa  Angelo. 
—  La  legge  svizzera  sulla  esecuzione 
e  sul  fallimento  andata  in  vigore  il 
r  Gennaio  1892. 


Digiti 


zedby  Google 


-^498- 


SupiNO  David.  •*  Carattere  giurìdico 
della  compra  e  vendita  a  premio. 

Bensa  Emilio  Paolo.  —  Àn  iaratum 
siL  Àpponti  crìtici  di  dirìtto  civile 
italiano. 

Segré  Gino.  —  Deir  azione  di  cadu- 
cità promossa  contro  Tenfiteuta  nel 
dirìtto  romano  e  nel  dirìtto  civile 
italiano. 

Bensa  Enrico.  —  Della  vita  e  degli 
scrìtti  di  Bartolomeo  Bosco  giure- 
consulto genovese  del  secolo  XIV. 

LoNGO  Antonio.  —  Sulla  ragione  dei 
diversi  effetti  della  mora  e  del  tatto 
del  correo. 

Buonamici  F.  —  Di  alcune  applicazioni 
dei  principi!  giurìdici  alle  moderne 
scoperte  dell'arte. 

Magri  Francesco.  —  Alcune  moderne 
teorìe  nel  diritto  penale  romano. 

Salvigli  Giuseppe.  —  La  casa  e  la 


sua  inviolabilità  in  Italia  dopo  il  se- 
colo XIII  secondo  gli  statuti  e  la 
giurìsprudenza. 

Landucci  Landò.  —  Indole  dell*  opera 
del  giureconsulto  Paolo  Ad  Neratium. 

Zocco-RosA  A.  —  La  questione  in- 
tomo al  compilatore  dMnst  IV,  18. 
Da  Huscbke,  a  Grupe  ed  a  Ferrìnì. 

Serafini  Enrico.  —  Intorno  al  fr.  8 
de  cessione  honorum,  XLII,  3.  Breve 
nota. 

CoGLiOLO  Pietro.  —  Se  le  clausole 
regolamentari  esoneranti  k>  Stato  da 
ogni  responsabili  là  per  gli  errorì  te- 
legra0ci  abbiano  oppur  no  efficacia 
giuridica. 

Pampaloni  Muzio.  —  Sul  prelegato  a 
favore  delP  erede  fiduciario. 

Delogu  Pietro.  —  L*  articolo  1147 
del  Codice  civile  italiano. 


Filippo  Serafini  proprietario  e  responsabile 


Digiti 


zedby  Google 


ARCHIVIO  GIURIDICO 

LA  TEORICA  DELV  OPERI S  NOVI  NUNTIATIO 
NEL  DIRITTO  ROMANO 


I. 

Credo  di  poter  giustificare  questo  instituto,  che  la  grande  sa- 
pienza pratica  dei  Romani  ha  saputo  adattare  ai  bisogni  della 
proprietà,  in  maniera  da  renderlo  armonico  con  tutto  l'ammire- 
vole sistema  del  giure  privato,  e  senza  spiegarlo,  come  fanno  quasi 
tutti  gli  scrittori,  con  le  formule  empiriche  delle  azioni  quasi  dan- 
nose, 0  dei  diritti  di  equità  e  di  vicinanza  (1). 

Mi  parto  dal  concetto  fondamentale,  accennato  dal  Del  Rosso  (2), 
secondo  il  quale  ogni  diritto  ha  insita  in  sé  la  propria  tutela,  la 
quale  è  preventiva^  repressiva  e  riparativa;  per  modo  che,  come 
alla  lesione  di  un  diritto  reale  (al  damnum  in  senso  iato)  sta  la 
riparazione  o  il  risarcimento  dei  danni,  cosi  alia  minaccia  imme- 
diata della  lesione  sta  la  cauzione,  o  la  inibizione  di  proseguir  Fo- 

(1)  li  Majnz^  (Court  de  droit  romain,  4*  ediz.  voi.  IL  §.  283)  pone  la 
nuntiatio  novi  operis  fra  e  les  obbiigations  résultaDl  de  rapports  de  Toisinage  >  ; 
e  cosi  anche  il  SerallBi^  (ht,  di  dir,  romano  §.  157).  Lo  Sohvpfer^  ioTece 
la  pone  fra  e  le  mutazioni  operate  nei  fondi  lesive  dei  diritti  del  vicino  »  (Di- 
ritto  delle  obbligazioni,  pag.  490.  Padova  1868);  il  Doveri  fra  le  e  obbli- 
gazioni Dascenti  da  un  fatto  illecito  di  chi  rimane  obbligato,  fatto  illecito  che 
la  legge  non  considera,  né  come  delitto  De  come  quasi  delitto  ».  (Ist,  di  dir. 
romano,  voi.  II,  p.  3i9).  Anche  rArndts  vede  neW  operis  novi  nuntiatio  una 
obbligazione  nascente  dai  rapporti  di  vicinanza  (trad.  Serafini^  voi.  II,  §.  326): 

(2)  Saggio  di  dir.  privato  romano  attuale,  Pisa  i844.  Parte  11,  voi.  III. 
Divisione  I,  p.  83  e  segg. 

Archivio  Giuridico,  Voi.  XLIX  31 
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perà, che  quel  diritto  reale  minaccia  {cautio  damni  infedij  nun- 
tiatio  novi  operis). 

Ora  nella  coesistenza  dei  vari  diritti  di  proprietà  è  necessario 
sottrarre  alcunché  al  rigorismo  del  puro  concetto  di  dominio  e  le- 
galmente restringere  le  facoltà  inerenti  a  quel  diritto;  di  qua  le  re- 
strizioni legali  del  diritto  di  proprietà  (1).  E  come  codeste  restri- 
zioni si  dimostrano  necessarie,  per  la  coesistenza  dei  vari  diritti, 
in  quanto  impediscono  che  le  sfere  di  essi  s'invadano  reciproca- 
mente, ed  in  quanto  è  appunto  nella  natura  del  diritto  la  esclusione 
di  qualunque  altro  dall'esercizio  delle  facoltà  in  quel  diritto  con- 
tenute; cosi  si  dimostra  necessaria  la  restrizione  del  diritto  per  cui 
fa  duopo  0  dar  cauzione  o  sospender  T  opera  che  minaccia  la  le- 
sione, in  quanto  è  pure  nella  natura  di  ogni  diritto  la  tutela  pre- 
ventiva. 

Per  evitare  la  reciproca  invasione  delle  sfere  dei  diritti  coe- 
sistenti, il  legislatore  impone  restrizioni  legali;  per  evitare  la  re- 
ciproca minaccia  di  diritti  coesistenti,  il  legislatore  sancisce  un 
provvedimento  preventivo. 

Se  il  legislatore  sancisce  una  qualsiasi  servitù  legale,  p.  es. 
l'obbligo  del  risarcimento  di  danni  per  un  lavoro  che,  senza  im- 
missione materiale  e  nella  sfera  del  proprio  diritto,  qualcuno  faccia, 
danneggiando  il  muro  del  vicino  (2),  sancisce  evidentemente  una 
restrizione  del  diritto  di  proprietà  (3)  e  sancisce  pure  una  restri- 
zione del  diritto  di  proprietà  se  impone  di  dar  cauzione  o  dì  so- 
spendere il  lavoro  che  minaccia  il  diritto:  sono  ambedue  restri- 
zioni, perchè  ambedue  limitano  il  libero  esercizio  di  un  diritto; 
la  prima  dichiarando  che,  trasgredendo  alla -limitazione,  si  pro- 
duce un  danno,  cioè  s'invade  la  sfera  del  diritto  altrui  e  si  deve 
risarcire,  la  seconda  dichiarando  che  si  minaccia  il  diritto  altrui 
e  si  deve  dar  cauzione  o  cessar  dall'  opera. 

(1)  Per  la  natura  giuridica  delle  restrizioni  legali  del  diritto  di  proprietà 
cfr.  Tangerow.  PandekUn  voi.  I,  §.  297-300.  IT^ndsoheid ,  Pandekten 
voi  11,  §.  169. 

(2)  fr.  24,  §.  12,  Z)e  damno  infetto  XXXIX,  2,  Cfr.  Senff.  Archiv.  VII, 
185;  IX,  34;  XXV,  219;   XXXI,  41;  229  XXXIII,  28,  30.  31. 

(3)  Neil' obbligo  alla  rifusione  dei  danni  sta  una  limitazione  della  proprteià, 
colla  importazione  di  questo  obbligo  (nota  il  Vfindseheid,  op.  cit.  toI,  II,  §. 
169,  nota  16)  si  dichiara  che  il  proprietario  non  può  fare  una  data  cosa: 
e  Nemo  damnum  facil,  nisi  qui  id  fccit,  quod  Tacere  jus  non  habet  >.  (fr.  151, 
rfe  Teg.  juris.  L.  17). 
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Ma  in  codeste  restrizioni  attinenti  alia  natura  preventiva  del 
diritto  non  si  appalesa  quel  carattere  assoluto  che  riveste  ogni  jtis 
in  re  giacché  non  vi  è  in  essa  alcun  diritto  cadente  direttamente 
sul  fondo  altrui;  peraltro  non  si  manifesta  in  esse  neppure  un  ca- 
rattere meramente  personale,  giacché  non  esiste  in  esse  alcun  rapporto 
obbligatorio  vero  e  proprio;  piuttosto  che  limitazione  della  pro- 
prietà, é  limitazione  dell*  esercizio  della  proprietà,  é  una  restri- 
zione che  tiene  del  reale  e  del  personale,  è  (se  pur  va  l'espres- 
sione) \\x!óbligatio  in  rem  scripta,  della  quale  esiste  un  altro 
«sempio  in  diritto  romano,  nella  servitus  aneris  ferendi. 

In  codesta  servitù  era  contenuto  l'obbligo  del  proprietario  del- 
r edificio  serviente  di  mantenere  in  buono  stato  l'edificio  stesso  sul 
quale  riposava  la  costruzione  del  fondo  dominante  (fr.  6  §.  %  5;  fr.  8 
pr.  §.  2  si  servii,  vind.  Vili,  5);  ora  codesto  obbligo  non  era 
inerente  alla  servitù,  tant'é  vero  che  l'azione  per  la  quale  il  tito- 
lare della  servitù  otteneva  la  riparazione  del  muro,  si  divideva 
contro  tutti  i  diversi  proprietari  del  fondo  serviente,  ciò  che  non 
sarebbe  accaduto  se  si  fosse  trattato  di  un'actio  canfessoria  vera 
e  propria  (fr.  6  §.  4  si  serv.  vind.  Vili,  5). 

II. 

Se  ci  si  fa  poi  a  considerare  lo  svolgimento  storico  di  questa 
tutela  preventiva  del  diritto  che  si  estrinseca  nel  sistema  romano 
nei  due  instituti  della  actio  damni  infecti  e  della  operis  novi 
nuntiatio,  bisogna  pensare  che  nell'ordine  storico  e  razionale  con- 
trariamente a  quanto  hanno  ritenuto  i  principali  scrittori  (1)  la  prima 
deve  avere  preceduto  di  non  poco  la  seconda.  Razionalmente  in- 
fatti l'istituto  del  damnun  infectum  dovette  essere  il  primo  a 
sorgere,  come  quello  che  si  adattava  ai  pericoli  di  danni  più  co- 
muni, della  ruina  degli  edifizii  non  opportunamente  riattati,  e  come 

(1)  Cfr.  Majm^  Cours  de  dr,  romain.  Vi  ed.  voi.,  Il,  §.  283,  pag. 
522.  Sohnpfer^  //  diritto  delle  obbligazioni.  Padova  i868,  pag.  491  e 
seg.  Il  Majni,  sostenendo  che  storicamente  T  istituto  delFo  n.  n.  deve  aver 
preceduto  quello  dei  damnum  infectum,  non  vuol  dare  un'ipotesi  precisa,  ma 
soltanto  e  faire  sentir  la  possibilité  d*  un  developpement  historiquement  rationnel 
de  la  matiére  ».  (op.  ciu  loc  cit.  nota  5).  Prescindendo  peraltro  dai  gravi  ar- 
gomenti storici  che  adduciamo,  non  ci  sembra  che  lo  svolgimento  raxionale  di 
codesta  tutela  preventiva  possa  essere  quello  accennato  dal  Maynz,  ma  debba  esser 
stato  precisamente  l'inverso. 
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quello  che  era  inteso  a  respìngere  il  danno  vero  e  proprio,  nel 
senso  romano  della  parola  (1).  Il  fatto  che  nelFazione  del  damnum 
infedum  specializzata  e  ristretta  rigorosamente  ai  casi  e  alle  pa- 
role della  legge  (2),  non  poteva  rientrare  il  caso  della  lesione  di 
un  diritto,  o  del  damnum  vero  e  proprio,  avvenuto  per  causa  di 
un'opera  non  esistente,  ma  fmova,  fece  sorgere  la  necessità  det 
nuovo  istituto:  e  fu  dietro  il  suggerimento  di  questa  necessità  che  il 
Pretore  concedette  la  tutela  preventiva  della  nuntiatio  a  ricolmare 
la  lacuna  lasciata  dalla  legge  antica. 

È  infatti  una  legge  fondamentale  che  informa  lo  svolgimento 
di  qualsiasi  sistema  di  diritto,  quella,  per  la  quale  si  trovan  prima 
i  rimedi  giuridici  ai  rapporti  di  fatti  pib  semplici  o  più  comuni,  e 
posteriormente  ai  rapporti  di  fatto  più  complessi  e  meno  frequenti,  i 
quali  pure  hanno  coi  primi  un'affinità  giuridica.  Questa  legge  go- 
verna poi  specialmente  il  sistema  del  diritto  romano,  nel  quale 
r estensione  del  rimedio  giuridico  a  fatti  affini  a  quelli  pei  quali 
l'amica  legge  rigorosa  ha  provveduto,  determina  l'opera  veramente 
gloriosa  del  diritto  pretorio  di  fronte  allo  stretto  diritto  civile. 

Se  poi  si  considera  come  il  rimedio  del  damnum  infedum 
restringa  assai  meno  il  concetto  romano  illimitato  ed  assoluto  della 
proprietà,  di  quello  che  non  lo  limiti  la  o.  n.  n. ,  e  si  consideri 
nello  stesso  tempo  che  la  concessione  fatta  dall'assolutismo  di  quel 
diritto  alle  necessità  nuove  mani  festa  ntisi  ogni  giorno,  dovette  esser 
lenta  e  graduale,  apparirà  ancora  più  chiaro  come  nell'ordine  ra- 
zionale l'istituto  della  nuntiatio  abbia  dovuto  tener  dietro  a 
quello  del  damnun  infedum. 

Vi  sono  poi  alcuni  argomenti  storici  che  non  possono  non 
convincere.  La  più  antica  testimonianza  che  noi  troviamo  dell'  isti- 

(1)  fr.  3  de  damno  infecto  39,  2.  Questo  frammento  fornisce,  a  mio  mo- 
destissimo avviso,  il  criterio  esatto  per  determinare  il  concetto  romano  del 
damnum  in  confronto  all'altro  concetto  afQne  della  luione  di  un  diritto.  Cer- 
cherò più  innanzi  di  giustificare  la  distinzione  sottile  e  giurìdica,  che  é  pare 
esenziale  all'  intendimento  degP  istituti  che  esaminiamo, 

(2)  Una  delle  particolarità  più  essenziali  delle  Ugis  actionet  (e  vedremo  cbe 
per  il  damoum  infieclum  si  agiva  con  questa  forma  antica  di  procedura),  era 
quella  per  cui  i  riti,  i  gesti,  le  formule  e  le  parole  erano  cosi  severamente  de- 
scrìtti ed  imposti  che  non  era  permessa  la  più  piccola  mutazione.  Se  alcuno 
p.  es.  avesse  agito  per  vigne  recise  o  spiantate  e  avesse  detto  vites,  invece  di 
arbores,  perdeva  la  causa  (Gajo  IV,  12,  30).  Cfr.  Boonamiei^  La  storia  della 
procedura  civile  romana,  Pisa  1886,  voi.  I,  pag.  18  e  seg. 
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luto  ieWoperis  novi  nuntiatio  è  quella  del  cap.  19  della  lex  Ru- 
irta  (1).  Ora  la  lex  Bubria,  come  anche  lo  SUliol  ammette  (2), 
deve  ascriversi  circa  air  ultimo  deceooio  della  Repubblica,  e  molto 
probabilmente  all'anno  712  di  Roma  (3). 

In  essa  si  parla  della  facoltà  che  hanno  i  duumviri,  i  (piatuor 
viri  e  i  prefetti  di  far  la  remissione  nella  operis  novi  nuntiaiio: 
quella  legge  infatti  contiene  T  interessantissimo  ordinamento  della 
giurisdizione  dei  magistrati  municipali  della  Gallia  cisalpina. 

Dair  autorevole  testimonianza  di  questo  fonte  di  diritto  assai 
antico,  mi  sembra  che  si  possano  trarre  due  conseguenze. 

I.  L'istituto  della  o.  n.  n.  dovrebbe  essere  di  non  poco  an- 
teriore all'epoca  della  promulgazione  di  questa  legge:  uua  volta 
che  in  questa  legge  se  ne  parla  come  di  istituto  già  noto,  e  solo 
come  una  facoltà  concessa  a  quei  magistrati  municipali  di  usarne, 
come  ne  usava  il  pretore  romano  urbano  e  peregrino. 

II.  L'istituto  della  o.  n.  n.  era  anche  all'epoca  della  promul- 
gazione della  legge  collegato  colla  remissio  pretoria  come  fu  poi 
nel  diritto  delle  Pandette:  e  se  colla  remissio  fu  ab  initio  colle- 
gato, deve  essere"  stalo  posteriore  all'introduzione  del  sistema  for- 
mulare, giacché  la  remissio  non  è  concepibile  nell'  antica  proce- 
dura delle  legis  actiones. 

(1)  Cfr.  St^liel^  Die  Lehre  von  der  operis  novi  nunciatio  und  dem  in- 
terdictum  quod  vii  aut  clam,  Gottingen  1865,  pag.  15,  e  pag.  262  e  segg. 
Bmns^  Fontes  juris  romanis  antiqui,  pag.  87.  Haschke)  Gaius,  pag. 
203-242. 

(2)  op.  eli.  pag.  i5. 

(3)  Il  Gaddiy  (Cronologia  delle  leggi  comiziali  romane)  la  pone  al  706 , 
cosi  O.  Mairheady  Storia  del  diritto  romano.  Milano  1888,  pag.  271.  Il 
Padeletti-Cogliolo^  Storia  del  diritto  romano,  pag.  586  noia,  la  pone  dal  705 
al  712.  Il  Mommsen,  (Hermes,  1981,  p.  24)  la  pone  al  712  e  anche  il  Kar« 
lowa,  (Róm  RechUt.Gesch.  l,  pag.  440),  accetta  la  data  del  712,  perchè  la 
Gallia  Cisalpina  fu  incorporata  all'Iialia  solo  dopo  la  ballaglia  di  Filippi  del  712. 
Il  Brons^  (op.  cit  pag.  87)  dice  che  non  può  stabilirsi  Tanno  preciso,  ma 
che  la  legge  non  può  essere  anteriore  al  705  né  posteriore  al  752.  Un  argo- 
mento decisivo  per  ritenerla  del  712  questo  mi  sembra.  Nel  cap.  19  di  essa  si 
parla  di  II  vir  III  vir  praefectusve,  enis  municipei.  Ora  la  funzione  di  codesti 
magistrati  municipali  fu  determinala  soltanto  dalla  kx  lulia  municipalis  del  709 
Claddiy  op.  cil.  Brnns,  op.  cit.  pag.  90  nota  1)  e  dalla  lex  coloniae  luliae. 
genetivae  s,  ursonitana  del  710.  (Brans^  op.  cit.  pag.  710  e  seg.  nota  8. 
Karlowa^  op.  cit.  I,  p.  601).  Per  la  interpretazione  della  legge  Rubria  cfr. 
Unsehke^  Gaius,  p.  203  s^g.  MomniBeii^  (lahrbikher  des  deutschen  Rechts 
di  Bekker  e  Mutker,  li,  319  segg.). 
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D*  altra  parte  è  noto  che  fioo  ai  tempi  di  Gaio,  quando  la 
noemoria  e  l'uso  delle  legis  actiones  era  quasi  del  tutto  perduto, 
per  due  casi  era  peruiesso  non  di  meno  attenersi  air  antico  sistema 
di  procedura,  e  si  poteva  «  lege  agere  damni  infecti  et  si  contumvi- 
rale  judicium  fit  (1)  ».  L'eccezione  per  il  caso  del  datnnum  infeotum 
è  probabile  che  nascesse  dal  fatto  onde  un  tal  giudizio  finiva  di 
ordinario  coir  immissione  nella  proprietà  della  cosa  altrui;  ora  se 
ciò  si  poteva  credere  possibile  in  virtù  della  legge  stessa  e  degli 
atti  della  legge ,  non  si  poteva  in  virtiì  di  formule  e  di  ordine  del 
magistrato:  questa  deve  essere  stata  la  ragione  dell'antica  regola, 
la  quale  fu  poi  soppiantata  dalla  stipulazione  pretoria  proposta  Del- 
l' editto  (2). 

Mi  sembra  perciò  che  si  possa  da  questo  indurre,  che  T isti- 
tuto della  cautio  risulta  antichissimo  e  anteriore  alla  legge  Ebu- 
zia  (3)  la  quale  introdusse  al  sistema  fomulare;  non  sarebbe  infatti 
possibile  che^  dopo  che  una  nuova  generale  forma  di  procedura 
era  stata  introdotta,  fosse  sorto  un  istituto  per  il  quale  si  stabilisse 
r  uso  d'  una  forma  abolita. 

Dunque  alla  fine  del  VI  secolo  o  al  principio  del  VII,  allora 
quando  il  sistema  formulare  fu  introdotto  dalla  legge  Ebuzia,  l'i- 
stituto della  cautio  doveva  già  sussistere. 


(1)  Gaio^  Comin.  IV,  31. 

(2)  Cfr.  Baonamiol^  op.  cit.  pag.  91  e  seg. 

(3)  La  legge  é,  senza  dubbio  degli  ultimi  anni  del  Vi  o  dei  primi  VII  se- 
colo. Il  Padelletti  opina  mollo  dubitativamente  (op.  cit.  pag.  404)  cbe  debba 
attribuirsi  a  un  L  Aebulio  Carus  111  vir  nel  57i  e  X  vir  nei  581,  o  a  un  i/. 
Aebuiius  che  nel  586  va  come  pretore  in  Sicilia  (Livio  XLIV,  i7),  debba  cioè 
ritenersi  dell*  ultimo  ventennio  del  VI  secolo.  Cfr.  Gaddi^  (Cronaca  delle  leggi 
comiz,  romane  p.  537).  Baonamiei,  op.  cit.  pag.  89.  Mairhead^  op.  ciu 
pag.  258,  Mi  sembra  peraltro  cbe  la  data  dell*  ultimo  ventennio  del  VI  secolo 
sia  molto  più  probabile,  perché  mollo  più  vicina  alla  nuova  creazione  del  praetor 
peregrinus  la  quale  deve  ascriversi  alla  prima  metà  del  secolo  VI  (forse  al  512. 
Padelletti-Coffliolo^  op.  cil.  pag.  Ili);  perchè  i* istituzione  di  questa  nuova 
magistratura  ebbe  grandissima  influenza  suir  abolizione  del  sistema  delle  legis 
actiones  (Baonamici^  op.  cit  pag.  87  e  segg.)  e  le  due  innovazioni  hanno  una 
inlima,  reciproca  astinenza.  Credo  peraltro  inesalto  il  dire  che  davanti  il  iribu- 
nale  di  quel  pretore  la  procedura  per  legis  actiones  era  impossibile.  Basta  leg- 
gere il  citato  passo  di  Gaio.  IV,  31).  (Cfr.  Majnz^  op.  cit.  voi.  I,  pag.  498 
nota  2). 
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Non  credo  che  abbia  mollo  valore  T  argomento  indiretto  op- 
posto da  alcuni,  a  questo  proposito,  dalla  lex  rubria  de  Oallia 
Cisalpina.  L' Huschke  (1)  p.  es.  osserva  che,  se  la  lex  Rubria 
stabili  per  la  Gallia  Cisalpina  che  la  stipulatio  damni  infecti  si 
dovesse  fare  secondo  la  formola  proposta  dal  pretore  peregrino, 
codesta  doveva  essere  sconosciuta  all'  albo  del  pretore  urbano. 
Dal  che  si  potrebbe  concludere  che  l'istituto  deve  esser  poste- 
riore all'istituzione  del  pretore  peregrino  e  perciò  all' introduzione 
del  sistema  formulare,  di  queir  istituzione  solo  di  pochi  anni 
posteriore. 

Noto  innanzi  tutto  che  la  lex  Rubria  parla  della  stipulatio 
damni  infecti  j  la  quale  come  vedemmo  sottentrò  all'  antico 
rimedio  giudiziario  del  lege  agere  damni  infecti^  (2);  in  secondo 
luogo  che  Servio  Sulpicio  (3)  e  Cicerone  (4)  conobbero  quella 
stipulatio  nell'editto  del  pretore  urbano.  E  se  \2Llex  Rubria  si 
riferì  all'editto  peregrino  e  non  all'urbano,  ciò  accadde  perchè 
neir  editto  peregrino  era  ripetuta  la  stipulatio  contenuta  nell'  ur- 
bano, essendo  una  delle  principali  funzioni  dell'editto  peregrino 
quella  di  estendere  ai  peregrini  le  norme  dell'editto  urbano  per  i 
cives  (5). 

III. 

A  rettamente   intendere   l'istituto  dell'  operis  novi  nuntiatio, 
quale  si  trova  nel  diritto  delle  Pandette  (6)  e,  solo  lievemente  mo- 
li) Gaiasy  p.  512. 

(2)  Cfr.  Baonamicl^  op.  ci(.  loc.  cit. 

(3)  fr.  24,  §  4  e  5;  fr.  i3,  §.  5;  fr.  15,  §.  i5  e  20.  Dig.  de  damnoin- 
fedo  XXXIX,  2. 

(i)  Terr,  I,  56,  i46. 

(5)  È  r  opinione  del  Cogliolo  in  Padellettl,  pag.  408,  e  seg.  noia  it). 
Il  Paehta  invece  {Zeitschr,  f,  gesch.  Rechtwits.  X,  p.  215),  credette  che  la 
lex  rubria  si  riferisse  all' editto  peregrino  e  non  all'urbano,  perché  la  stipulatio 
damni  infecti  era  concepita  neir  editto  urbano  colle  parole  spondesne  e  nel  pe- 
regrino promittisne.  Per  quanto  il  Lenel  (Dos  Ediclum  Perpetuum  §.  292), 
ponga  nella  stipulalio  spondesne,  credo  coirHaschke  {Gaius  p.  213  nota  27), 
improbabile  T ipotesi  del  Pucbta.  Non  mi  sembra  invece  impossibile  l'opinione 
del  Karlowa  (R.  R.  g.  I,  p.  471)  per  il  quale  Teditlo  peregrino  doveva  ripetere 
la  stipulatio  damni  infkcti  per  sostituire  alla  missio  impossessionem  (in  origine 
solo  possibile  per  i  cives)  un*  actio  in  factum, 

(6)  Dig.  lib.  XXXIX  lit  1  De  op.  n.  n.  Dig.  lib.  XLIII  til.  25  de  remis- 
sionibus 
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diQcato,  D6l  Codice  giustinianeo  (1)  è  necessario  'determinare  eoo 
precisione  il  concetto  romano  del  damnum  e  T altro  concetto,  pur 
romano  ed  afSne  della  lesione  di  un  diritto. 

La  parola  damnum  ha  nelle  fonti  due  differenti  significati:  quello 
generale  di  privazione  di  un  vantaggio  fatta  illecitamente  (injuria)e 
in  codesto  senso  viene  usato  p.  es,  nel  fr.  151  de  regulisjuris  L.  17: 
a  nemo  damnum  facit,  nisi  quid  id  fecit,  quod  facere  jus  non  babet  «; 
e  quello  speciale,  contrapposto  alla  vera  e  propria  lesione  di  diritto, 
che  mi  faccio  ad  esaminare.  La  distinzione  fra  i  due  concetti  di 
danno  e  lesione  di  diritto,  essenzialissima  nella  teorica  delia 
tutela  preventiva ,  e  solo  fugacemente  accennata  da  tutti  gli  scrit- 
tori, è  posta  chiara  nel  fr.  1  §.  16  e  §.  19  b.  t,  dove  è  detto 
che  si  può  intentare  la  nuntiatio  o.  n.  aut  juris  nostri  con- 
servandi   causa,  aut  damni  depellendù 

V  operis  novi  nuntiatio  damni  depéllendi  causa  non  ha 
altro  scopo  che  quello  di  far  prestare  a  colui,  che  ha  diretto  rap- 
porto con  la  cosa  che  minaccia  danno,  una  cauzione  di  danno  te- 
nuto, e  si  riconnette  perciò  all'altro  istituto  aflSne  della  cautio 
damni  infecti  di  cui  parla  il  tit.  2.®  del  libro  XXIX;  Y operis 
novi  nuntiatio  juris  nostri  conservandi  cattsa  è  invece  quella 
che  ha  per  unico  scopo  di  far  sospendere  T  opera  intrapresa,  o  di 
prestare  una  cautio  de  demoUendo^  per  prevenire  la  lesione  ,  o 
la  ulteriore  lesione  (se  già  una  parziale  lesione  è  avvenuta)  di 
un   diritto,  cui   T  opera   intrapresa   minaccia  (2), 

La  definizione  del  damnum^  nel  senso  romano,  la  troviamo 
nel  fr.  3,  de  damno  infecto  (39,  2)  ed  è  di  Paolo:  Damnum  et 
damnatio  ah  ademtione  et  quasi  deminutione  patrimonii  dieta 
sunt,  È  dunque  la  jattura  materiale  inferta  alle  cose  del  nostro 
patrimonio,  X  attuale  e  reale  diminuzione  di  valore  che  quelle  cose 
subiscono,  per  uno  stato  di  fatto  già  esistente  o  crealo  nel  fondo 
del  vicino,  e,  come  dice  il  fr.  24  §.  12  h.  i,  [^)  quod  vitio  aedium^ 


(I)  Cod.  lib.  Tlll,  III.  li,  De  operis  n.  n. 

{i)  Cfr.  Sti^liel^  op.  cit.  pag.  17  e  segg.  I>e  Tlto^  Sul  fondamenta 
della  nunciazione  di  nuova  opera  esimio  éaW  Archivio  Giuridico  i879,  pag.  8. 
Bologna  1879. 

(3)  Cfr.  il  fr.  18  ratam  rem  haberi  (46,  8).  e  Sìcul  in  sUpulatiooe  damni 
iofecli  accidere  potest.  ui  is,  qui  slipulatus  sii  subinde  agat:  cavet  emin  si  quid 
ibi  ruel,  scindetur,  fodietur,  aedificabiUir  >.  11  fr.  24,  §.  30  de  damno  infedo 
non  parla  del  vitio  arborum,  per  cui  ci  sembra  perallro  che  la  sUpulalio  damni 
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lociy  operis  damnum  fit:  per  uà  vitio  aediutn  (fr.  13  §.  2,  e 
fr.  20  de  damno  infecto),  per  un  vitio  loci  (fr.  15,  §.  3,  fr.  20, 
fr.  24  pr.   h.  t.),  per  un  vitto  operis  (fr.  7  pr.  ;  fr.  13,  §.  10 
fr.  15,  §.  3;  fr.  19  §.  1,  fr.  20,  fr.  24  pr.  e  §.  20  e  fr.30,  h.  t.). 

Ed  è  notevole  questo,  che  la  legge  autorizza  ad  agire  damno 
infecto  e  ad  ottenere  cauzione  e  non  già  a  nunziare  V  opus  novum 
per  ottenere  la  sospensione  dei  lavori  o  la  cautio  de  demoliendoj 
nel  caso  di  una  vera  e  propria  opera  nuova  che  minacci  un 
danno  e  non  una  lesione  di  un  diritto;  appunto  perchè  la  di- 
stinzione fondamentale  fra  T  intento  di  depellere  il  damnum  o 
quello  di  impedire  la  lesione  del  diritto  costituisce  V  unico  criterio 
per  chiedere  al  magistrato  o  la  sospensione  dei  lavori,  o  la  cau- 
zione del  danno  temuto. 

Del  resto  la  distinzione  sottile  ha  una  rilevantissima  impor- 
tanza  pratica  e  trova   una  splendida  giustificazione  nei  fatti. 

Ha  importanza  pratica,  perchè  mentre  chi  denunzia  damni 
depellendi  causa  non  vuole  come  ultimo  scopo  altro  che  la  cau- 
zione del  danno  temuto  :  chi  denunzia  juris  sui  conservandi  causa 
vuol  soltanto  conseguire  la  sospensione  dell' opu^  (e  il  nunciato 
ha  solo  la  possibilità  di  liberarsi  dal  divieto  prestando  una  cautio 
de  demoliendo)  :  il  prestare  cauzione  è  dunque,  nel  primo  caso, 
un  obbligo  del  nunciato;  nel  secondo  una  facoltà;  nel  primo  caso, 
data  la  cauzione,  si  estingue  il  divieto,  nel  secondo,  data  la  cau- 
zione il  divieto  apparisce  come  estinto,  ma  Fattore  deve,  in  sepa- 
rato giudizio,  fornir  la  prova  del  fondamento  della  sua  opposizione, 
senza  di  che  To  n.  n.  non  ha  seguito  alcuno  (1). 

La  teorica  romana  in  codesto  modo  esposta  e  chiarita  trova 
poi  una  splendida  giustificazione  razionale:  si  comprende  infatti 
come  nei  mezzi  di  questa  tutela  preventiva  che  esaminiamo,  debba 
<;orrere  una  sostanziale  diversità  secondo  che  si  tratti  di  un  opera 
nuova  che  minaccia  una  diretta  e  materiale  iattura  o  deprezza- 
mento ad  una  cosa  nostra  (damnum),  o  si  tratti  di  un  nuovo  edi- 
ficio che  minacci  una  lesione  di  un  nostro  diritto:  nel  primo  caso 


infecU  fosse  ammessa:  cf.  fr.  2i  §.  9,  h.  t.  e  Si  arbores  vetusiate  confraclae 
in  meum  agrum  deciderint  coque   facto  viiibus  meis  ve!  segelibus  noceot,  vel 

aedlGcia  demoliunt >. 

<i)  Cfr.  De  Tito^  op.  ciu  pag.  8.  e  Borekhard^  Die  operis  novi  nun- 
ciatio  (Serie  der  BQcber  39-40  der  Paodekten  von  GIQk.  ErlaDgeo  1871),  pag. 
145  e  seg.  Stdlsel^  op.  cit.  pag.  118  e  segg. 
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basterà  la  cauzione  a  tutelare  preventivamente  il  danno  minacciato, 
perchè  ove  il  danno  fosse  avvenuto  il  risarcimento  congruo  di  esso 
basterebbe  a  ristabilire  T  equilibrio  della  coesistenza  dei  diritti, 
momentaneamente  turbato;  nel  secondo  caso  invece  sarà  necessaria 
la  sospensione  dell'opera,  perchè  ove  si  immaginasse  l'opera  pro- 
seguita e  la  lesione  del  diritto  avvenuta,  a  reintegrare  l'equilibrio 
giuridico,  sarebbe  necessaria  la  demolizione  del  nuovo  ediflzio:  la 
qual  demolizione  non  sarebbe  soltanto  contraria  al  principio  di 
ordine  generale  (c  interest  reipvìblicae  ne  urhs  a  ruinis  de- 
formetur  »;  ma  sarebbe  ancora  contraria  alle  regole  intiluitive 
dell'economia  edilizia  che  non  ammetton  che  si  fabbrichi  o  si  re- 
stauri per  demolire,  a  meno  che  della  temerarietà  dell'  opera  non 
sia  stati  avvertiti,  e  l'ipotesi  della  demolizione  non  si  sia  preve- 
duta e  sfidata  con  una  cauzione  speciale  (cautio  de  demoliendo). 

Non  credo  che  alla  distinzione  chiara  e  sottile  dei  casi  in  cui 
sono  variamente  applicabili  i  due  mezzi  di  tutela  preventiva  possa 
esser  di  ostacolo  il  fr.  13  §.  9  de  damno  infecto,  nel  quale  Di- 
piano  riferisce  la  quistione  trattata  da  Giuhano;  se  possa  chiedere 
la  cauzione  damni  infecti  colui  il  quale  abbia  nunciato  il  novum 
opus  del  vicino,  minacciante  la  lesione  di  una  servitus  altius  non 
toUendi.  Ulpiano  sembra  concordare  con  Giuliano  che  in  questo  caso, 
come  in  quello  in  cui  a  Tizio  competa  contro  Caio  V  interdictum 
quod  vi  aut  clam^  debba  Tizio,  cui  la  lesione  del  diritto  è  mi- 
nacciata, domandare  la  cautio  damni  infecti. 

Ma  appare  chiaro  che  in  quel  caso  la  prestazione  non  può 
esonerare  il  nunciato  dalla  sospensione  dei  lavori  o  dalla  cautio 
de  demoliendo;  codesta  prestazione  si  dimostra  un  accessorio  vero 
e  proprio  nel  giudizio  principale  di  denunzia,  e  solo  diretta  a  ga- 
rantire, non  già  la  eventuale  lesione  del  diritto  di  servitù,  ma  la 
possìbile  materiale  iattura  {damnun)  che  può  essere  inferia  alle 
cose  del  nunziante  per  un  vizio  dell'opera  intrapresa:  «  cavere 
debere  Julianus  ait  quia  non  est  cautum  ncque  de  vitio  ae- 
dium  ncque  de  damno  operis  »  (fr.  13,  §.  10  h.  t). 

Mentre  d'altra  parte,  a  mio  credere,  il  fr.  1,  §.  18  de  op.  «. 
n.  (39, 1}  non  può  non  far  riconoscere  quanto  fosse  limpida  e  sicura  la 
distinzione  nell'alta  mente  di  Ulpiano.  Si  fa  il  caso  di  Tizio  che  co- 
struisca un  opus  in  mari  vel  in  litorc  maris:  è  noto  che  il  mare  e  il 
lido  del  mare  sono  per  diritto  romano,  res  omnium  communes  {Ist. 
§.  1  de  rer.  divis  II,  1),  Tizio  dunque  non  edifica  sopra  un  ter- 
reno di  sua  proprietà;  non  di  meno  fa  suo  l'edificio,  come  dice  il 
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fr.  1  §.  18,  A.  t.  jure  gentium;  il  fr.  30,  §.  4,  de  adq.  rer. 
dominio  (XLI,  1)  De  spiega  la  ragione;  egli  acquista  il  domi- 
nio della  cosa  fabbricata  sul  mare  o  sul  lido  del  mare,  per 
occupojsione,  e  l'occupazione  era  un  modo  di  acquistar  la  proprietà 
per  diritto  delle  genti.  Air  occupazione  poteva  ostare  soltanto  un 
divieto  di  edificare  T opera  come  un  impedimento  all'uso  comune; 
doveva  perciò  chi  voleva  edificarla  munirsi  di  un  decreto  del  Pre- 
tore che  lo  autorizzasse,  decreium  Praetori  adhiiendum  est  (fr. 
50  de  adq.  rer.  dominio  XLI  1). 

Ulpiano  nel  nostro  fr.  I,  §.  18,  de  o.  w.  w.  scrive  che 
se  Caio  volesse  opporsi  all'edificare  di  Tizio,  non  potrebbe  farlo 
{nullo  jure  prohihet)  e  neppure  potrebbe  nuntiare  novum  opus, 
nisi  ex  una  causa,  si  forte  damni  infecti  velit  sibi  caveri. 
Non  potrebbe  nuntiare  novum,  opus  ,  juris  sui  conservandi 
causa,  perchè  non  ha  nessun  jus  prohibendi,  vale  a  dire  non 
ha  la  minaccia  di  lesione  di  nessun  suo  diritto.  Qual  diritto 
suo  potrebbe  infatti  esser  leso  da  un  opera  intrapresa  sopra 
una  cosa  omnium  communis?  Ma  Gaio  potrà  nuntiare  novum 
opus  per  ottenere  la  cauzione  di  danno  temuto,  perchè  mentre  non 
si  può  immaginare  che  l'opera  costruita  sul  mare  minacci  di  ledere 
veramente  un  diritto  di  un  privato,  si  può  concepire  altrettanto 
bene  ch'essa  minacci  un  danno,  una  iattura  materiale  alla  proprietà 
del  privato,  nel  senso  romano,  chiarito  della  parola  (1):  la  mate- 
riale iattura  si  risolve  il  più  delle  volle,  nel  caso  che  esaminiamo, 
in  una  privazione  di  un  vantaggio  commodum  che  al  privato  ve- 
niva dalla  res  communis  omnium  non  ancora  occupata:  «  dam- 
num  autem  pati  videtur,  qui  commodum  amiltit,  quod  ex  pubblico 
consequebatur,  qualequale  sit.  »  (fr.  2.  §.11,  ne  quid  in  loco, 
XLIII,  8). 

(1)  Al  provvedimeoto  preventivo  delFo  n.  n.  per  oUenere  la  cautio  damni 
infecti  in  questo  caso  di  costruzioni  su  cosa  communt^  omnium  corrispondeva  il 
provvedimento  riparalivo  MVinterdictum  ne  quid  in  loco  pubblico  vel  itinere 
(Dig.  h.  t.  XLIII,  8,  Baonamlciy  op.  cil,  pag.  426  e  seg.)  quando  T  opera 
fosse  stala  costruita  in  onta  al  divieto  avuto  di  fabbricare,  esorbitando  i  limiti 
della  concessione  ottenuta,  e  producesse  un  danno  in  una  privata  proprietà,  (fr. 
2  pr.  ne  quid  un  loco  pubblico  XLIII,  8).  L'interdetto  é  proibitorio  e  restitu- 
torìo  in  quanto  al  divieto  di  fare  ciò  che  nuoce  segue  l'ordine  (decreium)  di 
ritornare  air  antico  slato  le  cose.  (Cfr.  Baonamici^  op.  cit.  pag.  433),  Beth- 
mann-HollTeg^  Der  civilprozess  des  gemeinen  Hechts,  1864-1874,  I,  §.  54., 
Rndorff^  Rechtgesch,  II,  §§.  55.  Arndts-Seraflni,  Pandette,  Ediz.  quarta 
voi.  1,  §.  100  nota  13,  pag.  403). 
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IV. 

Oltre  che  il  damnum  e  la  lesione  di  od  dirìuo  di  un  privato, 
r  operis  novi  nuntiaiio  era  diretta  a  prevenire  la  lesione  di  uo 
diritto  pubblico ,  publici  juris  tuendi  gratta  (fr.  1,  §.  16,  de  op. 
novi  nunL  39,  1)  :  era  cioè  un'  azione  popolare. 

a  Delle  tre  categorie  di  azioni  popolari  nettanaente  distinte 
dal  Bruì  (1). 

a)  azioni  popolari  dirette  a  pene  pecuniarie  per  delitti  pab- 
blici  ; 

b)  azioni  popolari  a  difesa  dell'uso  delle  res  pubìicae; 
e)  azioni  popolari  esperibili  per  altri  diversi  rapporti  ; 

V operis  novi  nuntiaiio  rientra  nella  seconda:  nella  quale 
il  Brvis  stesso  distingue  (2)  gì'  interdetti  speciali  per  determinate 
categorie  di  cose,  e  le  azioni  più  generali  per  tutte  le  res  pìibblicae. 

Insieme  vlW  actio  de  mortuo  illato,  se  «  io  locum  publicis 
usibus  destinatum  intulerit  quis  mortuum  »  (fr.  8,  §.  2  de  religiosis 
XI,  7)  r  operis  novi  nuntiaiio  è  un'  azione  popolare  generale  per 
la  tutela  delle  res  pubìicae  (3;.  Essa  ha  lo  scopo  di  tutelare  pre- 
ventivamente la  minacciala  lesione  di  un  diritto  pubblico,  e  com- 
pete ad  ogni  cittadino  per  un  opera  costruita  su  loco  pubblico: 
((  Si  in  publico  aliquid  fiat,  omnes  cives  opus  novum  nuntiare 
possunl  ))  (fr.  3,  §.  4  de  op.  n.  n.  39,  1)  :  è  azione  popolare 
nel  senso  proprio  notato  dal  Bmns  (4),  in  quanto  può  essere  inten- 

(1)  Bruns^  Le  azioni  popolari  romane^  Trad.  Seialoja^  i4rcAiVo  Giuria 
dico  voi.  XX  Vili,  p.  184. 

(2)  Op.  cit.  Arch,  Giur.  voi.  XXIX  pag.  279. 

(3)  BranSy  op.  eli.  loc.  cil.  pag.  281.  L*AseoII  nella  sua  recensioDe 
(Archivio  Giuridico  XLII,  pag.  150-1)  al  lavoro  del  Codaocl-Pisaielli  (U 
azioni  Popolari,  Napoli,  1887)  osservò  che  non  é  necessario  collocare  Top.  novi 
nuntiaiio  fra  le  azioni  popolari  proprie,  accanto  agli  interdetti  per  l'uso  della 
cose  pubbliche,  perché  e  il  cittadino  che  denunzia  la  nuova  opera  non  é  tanto  un 
difensore  di  un  suo  diritto  air  uso  delle  cose  pubbliche,  quanto  piuuosto  uo 
vindice  della  legge  ».  Osservo  che  la  medesima  considerazione  potrebbe  farsi  per 
gì*  interdetti  a  tutela  dell*  uso  delle  cose  pubbliche,  perché  anche  in  quel  caso  il 
cittadino  si  fa  vindice  della  legge  che  proibisce,  in  termini  determinati,  l*  uso  di 
quelle;  d'altronde  poi  si  (a  sempre  vindice  della  legge  colui  il  quale  tutela  un 
diritto  proprio  dalla  legge  a  lui  riconosciuto. 

(4)  Brnns,  op.  cit  Archiv.  Giurid.  voi.  XXIX  pag,  282. 
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tata  da  ogDi  cittadino  per  un  fatto,  il  quale  per  sé  stesso,  come 
tale,  ad  ogni  cittadino  dà  azione  ed  in  quanto  ha  il  suo  fondamento 
e  scopo  nel  pubblico  interesse,  e  non  nel  senso  improprio  di  un'azione 
spettante  ad  una  determinata  persona  per  un  fatto  che  ad  ogni 
persona  può  accadere;  come  sono  ad  es.  i  due  interdetti  contro 
gr  impedimenti  air  uso  delle  vie  e  dei  fiumi,  che  non  possono 
essere  proposti  se  non  da  colui  che  ha  voluto  effettivamente  usarne 
e  ne  è  stato  impedito  (fr.  2  §.  45,  ne  quid  in  loco  publico, 
43,  8)  (1). 

Il  fr.  §.  17  h.  t.  prende  in  esame  i  Casi  speciali  in  cui  può 
ricorrere  razione  popolare  di  demniìB,  juris  publici  tuendi  gra- 
fia: (c  Si  quid  contra  leges  edictave  principutn,  quae  ad  mo- 
dum  aedificiorum  facta  sunt,  fiet  vel  in  sacro,  vél  in  loco 
religioso,  vel  in  publico  ripave  fluminis,  quibus  ex  causis  et 
interdicta  proponuntur  ». 

Questa  legge  contiene,  come  dice  la  Glossa,  alcuni  esempi  di 
azione  popolare  di  denunzia  (ponit  exemplum^  quando  causa 
pubblici  juriSy  prò  his  enim  omnibus  potest  nuntiari)  :  enuncia 
due  casi 

a)  che  venga  edificato  in  luogo 

1)  Sacro, 

2)  religioso, 

3)  pubblico, 

b)  che  venga  edificato  in  luogo  privato, 

1)  in  molazione  della  legge, 

2)  in  violazione  degli  editti  imperiali. 


(1)  Prima  che  codesto  senso  improprio  in  cui  le  foni!  denominano  popolari 
alcune  azioni,  fosse  slato  chiarito  dal  Brnns^  quasi  lutti  gli  scrittori  escludevano 
i  due  interdetti  citati  dalla  specie  delle  azioni  popolari  :  li  escludeva  lo  Schmidt 
(op.  cit.  pag.  131,  i36);  rHelmbaeli  {RechlUxicou  voi.  V,  p«  572,  il  Gelb 
(Diritto  penale,  voi.  1,  p.  71):  Solo  rihering  comprendeva  anche  i  due  inter- 
detti nel  novero  delle  azioni  popolari.  —  Geist  des  rdm.  Rechts  voi.  I,  p.  201 
e  segg.  -^  e  Der  slreit  zwitchen  Basel-Sladt  und  Basel-Land,  p.  39):  ma 
anche  il  Brons  (op.  cit.  Archiv,  Giur.  voi,  XXIX  pag.  i84)  riconosce  che 
molte  delle  caratteristiche  delle  azioni  popolari  esulano  negl'interdetti  in  qui- 
stione,  e  che  né  le  donne  e  i  pupilli  (incapaci  d' intentare  azioni  popolari,  fr,  6 
de  popularibfu  actionibus  47,  23)  sono  impediti  a  promuoverti,  né  vi  é  al- 
cuna ragione  di  escludere  in  essi  la  successione,  pure  esclusa  nelle  azioni  popolari 
(fr.  8,  de  popnl.  act  47,  23). 
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[Cosi  il  Dtitllt  :  «  Publici  juris  tuendi  gratta  is,  qui  loco 
sacro,  religioso,  publico  aedificanti  nuntiat  novum  opus;  aut 
aedificanti  quidem  in  privato  sed  contra  leges  aedietave  prtV 
cipum  ».  Dtitlll,  Operaomnia.  Lucca,  1761,  voi.  IV,  pag.  483, 
XV,  46,  8). 

Un  esempio  di  una  legge  la  quale  disciplini  il  naodo  di  co- 
struire in  luogo  privato  sarebbe  quello  del  fr.  13  finium  regundo- 
rum  (X,  1);  un  esenapio  dì  un  editto  imperiale,  che  detti  pre- 
scrizioni per  gli  edifìci  eretti  in  luogo  privato,  sarebbe  quello  della 
cosi.  11.  Cod.  de  aedif. privatis  (Vili,  10). 

Non  credo  che  la  interpretazione  del  fr.  1  §.  17  h.  t.  data  dal 
DtitUt,  dal  Gniaeit  (Opera  omnia,  IX,  1178, 1179, 1180)  e  segulu 
anche  da  qualche  moderno  (1)  risponda  veramente  alla  realti  delle 
cose;  e  non  credo  che  possa  dirsi  esistere  l'azione  popolare  di  de- 
nunzia juris  pìiblici  tuendi  gratia  contro  colui,  che,  fabbricando  in 
luogo  privato,  viola  una  disposizione  edittale  o  di  legge:  ciò  sarebbe 
contrario  al  carattere  stesso  dell'  azione  popolare,  in  quanto  ne  ver- 
rebbe a  mancare  il  sostrato,  V  jus  publicum  da  difendere.  Deter- 
mineremo nel  seguilo  delle  nostre  ricerche  quale  sia  il  vero  con- 
cetto di  questo  jus  publicum;  ma  possiamo  fin  d'ora  asserire  che 
codesto  jus  publicum  da  difendere  non  deve  mancare.  Ora  quale 
sarebbe  il  publicum  jus  da  difendere  nel  caso  di  denunzia  di 
un'  opera  costruita  su  un  terreno  privato  in  contravvenzione  a  qual- 
che disposizione  di  legge  o  di  editto?  Non  si  potrà  dire  certo  che 
il  publicum  jus  sieno,  in  codesto  caso,  le  leggi  o  gli  editti,  dell'os- 
servanza dei  quali  il  cittadino  si  fa  vindice,  perchè  come  già  os- 
servammo (pag.  9  nota  3),  una  tale  ragion  pubblica  di  agire,  un 
piiblicum  jus  da  difendere  si  avrebbe  in  ogni  azione  giudiziale 
diretta  a  far  riconoscere  un  diritto  privato,  che  la  legge  attribui- 
sce al  cittadino  (2). 

(1)  Cfr.  Kaemmerer^  de  op.  n.  nun/.  (Heidelberg,  1807)  XXXIII,  p.  63. 
Bndorff^  iiber  das  Nunciationverfahren  ;  (in  Becker' i  und  Muther'  Jharb. 
Bd.  -i,  S,  122)  50,  122. 

(2)  Non  varrebbe  addurre  contro  codesta  argomentazione,  il  fr.  5,  §.  9  de 
0.  n.  n.  dove  è  detto  che  si  può  nunciare  publica  catua,  ogni  qualvolta  o.  «. 
nunciatione  leget  aut  senatusconsuUa,  cottitutionesque  principum  iuemur:  la 
publica  causa  del  fr.  5,  §.  9  non  é  il  publicum  jui  necessario  sosU*ato  del- 
l'azione  popolare  di  denunzia.  Publica  causa  é  nel  fr.  5,  §.  9  contrapposto  a 
naturalii  e  imposiiicia,  vale  a  dire  è  presa  nel  senso  dell'origine  e  della  ra- 
gione del  diritto  che  si  difende  coli'  o.  n.  n.  ;  secondo  che  cioè  l' o.  n.  n.  sorge 
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E  neppure  credo  che  possa  accettarsi  Y  opinione  dubitativa- 
mente esposta  dal  Bartolt,  il  quale  sostiene  che  le  parole  cantra 
leges  edictave  principum^  si  riferiscano  a  vel  in  privato  quid 
mólitur,  e  che  stiano  a  spiegare  il  caso  delibo,  n.  n.  ut  damni 
infecti  caveatur  nomine;  percliè  il  fr.  8,  §.  3  h.  I.  in  cui  è  presa 
in  esame  V  o.  n.  n.  come  azione  popolare  juris  publici  tuendi 
gratia,  dice  esplicitamente:  «  qtiod  si  nuntiavero  tibi,  ne  quid 
contra  leges  in  loco  publico  facias,  repromittere  debebis;  ne 
risulta  che  a  denunciar  l'opera  nuova  juris  puòlici  tuendi  gratta y 
non  basta  che  Vopus  sia  cominciato  in  loco  publico,  ma  è  neces- 
sario che  sia  edificato  ancora  contra  Uges. 

D' altra  parte  abbiamo  già,  per  incidenza,  osservalo,  come,  ove 
non  ostasse  un  divieto  della  legge  o  dell'  editto,  fosse  lecito  fab- 
bricare in  loco  publico  (fr.  14  e  50  (fc  acq.  rer^  dom.  XLI,  1), 
come  anzi  colui  che  vi  edificava  divenisse,  per  occupazione,  pro- 
prietario dell'area  che  aveva  occupato  (fr.  1,  §.  18  de  o.n.  n.  — 
fr,  30,  §.  4  de  adq.  rer.  dom.  XLI,  1);  e  che,  ove  T edificatore 
avesse  adibito  alle  prescrizioni  della  legge  e  dell'  editto,  o  del  de- 
creto pretorio,  nessuno  avrebbe  potuto  nunciargli  novum  opus, 
quia  nullo  jure  prohibet  (fr.  1,  §.  18  de  o.  n.  n.),  altro  che  si 
forte  velit  damni  infecti  sibi  caveri:  il  fr.  1.  §.  18,  riferendosi 
alle  costruzioni  fatte  in  mari,  vel  in  litore  maris  dirime  dunque 
ogni  controversia. 

Né  si  potrebbe  obietlare  essere  il  mare  e  il  lido  del  mare 
una  cosa  omnium  communis  piuttosto  che  pubblica,  e  gli  editti 
e  le  leggi  esser  sempre  diretti  alle  costruzioni  su  terreno  com- 
munis omnium  e  non  pubblico,  prima  di  tutto  perchè  la  di- 
stinzione fra  cose  comuni  e  pubbliche  è  tutt'  altro  che  chiara  nelle 
fonti  (fr.  I  Dig.  de  rer.  div.  I,  8;  fr.  14  de  acq.  rer.  dom.  XLI, 
1;  fr.  17  de  verb.  signi fic.  L,  16);  in  secondo  luogo  perchè  il 
fr.  2  ne  quid  in  loco  publico  (XLIII,  8)  enumerando  i  loca 
publica,  parla  esplicitamente  del  mare  (§.  8),  estendendo  l'interdetto 
utile  al  caso  di  una  costruzione  sul  mare  che  minacci  nn  danno, 
senza  ancora  averlo  arrecato. 

Credo  perciò  che  l' o.  n.  n.  juris  publici  tuendi  gratia,  come 
azione  popolare  potrebbe  soltanto  intentarsi  per  una  costruzione 

0  per  nna  immissione  materiale  in  un  nostro  fondo,  o  per  la  lesione  di  un  dì- 
ritio  di  servitù  di  origine  contrattuale,  o  per  la  lesione  di  un  diritto  derivante 
direttamente  dalla  legge  (publiea  causa). 
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fatta  in  luogo  sacro,  religioso  o  pubblico  o  sulla  riva  del  fiume  (1), 
in  violazione  della  legge  o  degli  edìlti  imperiali. 

II  fr.  1,  §.  17  conchiude  che  per  le  stesse  cause  si  propongono 
ancora  gf  interdeiti:  qtiibus  ex  causis  et  interdictu  proponunttir. 

Questi  interdetti  sono: 

1)  ne  quid  in  loco  sacro  (fr.  1  Dig.  ne  quid  in  loco  saerOf 
XLIII,  6). 

2)  ne  quid  in  loco  religioso  (fr.  2,  §.  2  de  interdidis, 
XLIII,  1). 

3)  ne  quid  in  loco  publico  (fr.  2  pr.  ne  quid  in  loco  pubh 
XLIII,  8). 

4)  de  fluminibus,  ne  quid  in  flumine  pubi  ripave  eius 
fiat  {tv,  1  h.  t.  XLIII,  12)  (2). 

Di  questi  interdetti,  come  opportunamente  notò  il  Coiaecl  H- 
saielli  (3)  il  terzo  non  ha  sempre  carattere  popolare,  giacché,  un 
estremo  necessario  ad  intentarlo  è,  che  vi  sia  un  danno  del  pri- 
vato, e  solo  può  essere  intentato  da  chi  dalf  opera  fatta  sul  suolo 
pubblico  risente  codesto  danno. 

or  interdetti  rammentati  sono  specialmente  diretti  alla  tutela  ri- 
parativa  del  diritto  leso,  senza  che,  per  questo,  anch'essi  non  abbiano 
una  funzione  preventiva,  come  meglio  dimostreremo  più  tardi,  men- 
tre la  denunzia  ha  scopo  esclusivamente  preventivo:  codesti  in- 
terdetti sono,  è  vero,  proibitori  (fr.  2,  §.  1  ne  quid  in  loco  pu- 
blico, XLIII,  8),  ma,  come  nota  il  Bieiaaici  (4),  Tioterdeuo 
restitutorio  doveva  tener  dietro  immediatamente  a  quelli,  e  veoirli 
quasi  a  confermare;  il  perchè  si  vede  in  generale  che  al  divieto 
di  fare  ciò  che  nuoce,  segue  nella  giurisprudenza  del  pretore  l'or- 
dine di  ritornare  air  antico  stato  di  cose.  E  per  la  via  pubblica  è 
detto:  «  Quod  in  via  publica  itinereve  publicum  factum,  immis- 


(i)  La  riva  del  6ume  é  rammeDtata  separatamente,  perché  veniva  conside- 
rata cosa  publica  soltanto  rispello  alC  uso ,  la  proprietà  della  riva  spettando  ai 
proprietari  dei  terreni  a  questa  aderenti  (fr.  5  de  ter,  divis.  I,  8;  fr.  15  de 
adq,  ter,  dom.  XLI,  1.  —  Doveri^  Isiitut.  di  dir,  rom,  voi.  1,  psg.  417. 
Siena,  1859). 

(2)  Cfr.  Smzéì,  op.  cit.  pag.  157.  —  HoneUc^  voi.  IV,  §.  XII. 

(3)  Op.  eli.  pag.  58. 

(4)  Op.  cit.  pag.  433. 
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sumve  habes,  quo  ea  via  idve  iter  deterius  sit,  fiat,  restitnas  » 
(fr.  2,  §.  53,  ne  quid  in  loco  publico,  XLIII,  8)  (1). 

Senza  rinnovar  la  quistione  relativa  all'indole  delle  azioni  po- 
polari romane,  e  vedere  se  esse  si  abbiano  da  riguardare  come 
azioni  per  sé  stesse  pertinenti  air  attore,  sia  in  forza  di  un  diritto 
proprio,  sia  in  forza  di  un  diritto  di  Stato,  ovvero  come  azioni 
procuratorie  a  nome  dello  Stato;  o  se  esse  costituiscano  una  specie 
di  azioni  di  polizia  con  popolare  rappresentanza  dello  Stato,  come 
ammette  il  Savigny  (2);  ci  rimettiamo  per  questa  parte  allo  studio 
profondo  del  Briu,  il  quale  ci  sembra  per  ogni  lato  esauriente  (3); 


(1)  Fr.  i,  §.  19  de  flum.  (XLIII,  12);  fr.  1,  §.  11  ne  quid  in  flum. 
(XLIII,  IH). 

(2)  Das  Obligationenrecht,  des  heut  rórn  Rechls,  voi.  2,  p.  303  (  Irad. 
francese  Hipperl.  Paris,  1873,  voL  II,  p.  317). 

(3)  11  Brans  dislingue  le  azioni  popolari  dirette  a  pene  pecuniarie  per  de  - 
litii  pubblici  in  pretorie  e  legali:  e  osserva  che  per  tutte  le  pene  pecuniarie  o 
pretorie  per  deliui  pubblici  vi  sono  azioni  popolari.  Le  pene  pecuniarie  legali  si 
presentano  sotto  tre  forme  principali  a)  multa  {dare  damnas  eslo),  b)  poena 
{multa  esto),  e)  legale  damnatio  (poena  esto).  La  seconda  e  la  terza  forma 
(multa  esto  e  damnatio)  appartenevano  senza  dubbio  al  processo  criminale,  e 
fra  esse  non  correva  altra  diflerenza  che  le  poenae  di  somme  determinate  (dam- 
natio)  ne\  judicia  publica  in  senso  stretto  portavano  infamia,  le  multe  invece 
no  (fr.  1,  2,  7  de  pubi,  judiciis  XMVIII  1).  La  formula  dare  damnas  esto  è 
quella  che  ne  porta  nel  vero  campo  delle  azioni  popolari;  essa  si  applicava  an- 
cora alle  pene  privale  legali  e  ai  negozi  privati  (legatum  per  damnationem). 
Dopo  r  abolizione  delle  legis  actiones  V  importanza  della  formula  damnas  esto 
consisté  solamente  nell*  esclusione  del  processo  penale  e  nella  istituzione  del  pro- 
cesso civile  per  sìtratte  pene  (Hosehke^  Die  Muleta  und  das  Sacramentum,  p. 
269-272).  Nella  noaggior  parte  delle  leggi  penali  a  noi  direllamenie  tramandate 
col  damnas  esto  tì  ò  un'aggiunta  alla  formula,  secondo  la  quale  qualsivoglia 
cittadino  può  promuovere  Fazione.  Dunque  esse  erano  azioni  procuratorie  e  il 
provento  loro  andava  a  vantaggio  dello  Staio  :  Y  espressione  populus  municipibus 
dare  è  argomento  abbastanza  forte  per  suffragare  codesta  opinione.  Soltanto,  la 
rappresentanza  del  popolo  in  queste  azioni  é  considerata  diversamente  che  la 
rappresentanza  delle  persone  privale:  mentre  per  il  solito  procuratore*  nella  for- 
mula Y  intentio  era  posta  pel  dominus,  la  condemnatio  per  il  procurator  e 
quindi  l*  actio  judicati  competeva  soltanto  al  procuratore,  qui  anche  la  condtm- 
natio  era  posta  a  favore  del  popolo,  cosicché  Y  esecuzione  poteva  esser  compiuta 
immediatamente  per  esso  anche  dai  magistrati. 

Le  azioni  popolari  pretorie  (eccettuate  le  cosideite  azioni  popolari  miste) 
furono  ritenute  da  tutti  gli  autori  di  carattere  procuratorio,  come  le  aiioni  pe- 
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ma  sì  presenta  strettamente  collegata  alle  nostre  ricerche  la  qui- 
stìone  deir  ìndole  procuratoria  delle  azioni  popolari  (per  la  roas- 

cuniarie  legali  (Mommsen^  Ròmisches  Slaatrechi,  2*  ed.  Leipzig.  iS77,  voi 
I,  p.  i77).  Il  Brans  prendendo  in  esame  V  actio  sepulcri  molati  (fr.  3pr.  rf« 
sepulcro  violato  il,  12),  osserva  che  vien  data  un*  azione  pel  guan/um  aqutfm 
prima  a  colui  che  ha  un  diritto  sopra  a  quello  (fr.  3,  §.  9  b.  t)  che  se  non 
v*é  alcun  avente  diritto,  o  colui  che  vi  è  non  vuole  agire,  si  dà  a  chiunque 
voglia  agire  un*  azione  per  100  aurei.  Nel  secondo  caso  V  azione  è  senza  dubbio 
penale;  ma  anche  nel  primo  essa  non  ha  per  fondamento  e  oggetto  la  proprietà 
e  la  sua  lesione  o  risarcimento,  ma  la  tanctitaz  sepulcri  e  la  poena  violaliom. 
Il  diritto  sopra  un  sepolcro,  come  locus  religiosus  è  diritto  pubblico,  la  cai 
violazione  porta  coi>  sé  una  pena,  nella  quale  V  interesse  pecuniario  é  consideralo 
come  secondario  (fr.  6  b.  t.).  L'azione  é  dunque  unica  e  in  tutto  e  per  tatto 
popularis:  vi  è  una  sola  particolarità  circa  la  persone  dell'attore,  che  se  si  pre- 
senta uno  speciale  interes<^ato,  questi  può  agire  per  una  somma  maggiore  della  pena 
consueta.  Donde  potrà  mai  cavarsi  un  diritto  dello  Stato  alla  pena  ?  Donde  potrà 
rilevarsi  che  l' attore  debba  promuovere  V  azione  soltanto  come  procurator  prò 
populo?  Neppure  gli  editti  penali  pretorìi  con  azioni  popolari  (gli  editti  de 
positis  et  suspensii  e  de  albo  corrupto)  forniscono  alcun  nuovo  argomento  a 
favore  della  natura  procuratoria  delle  azioni  pecuniarie  pretorie.  Certo  che  non 
sì  può  negare  una  somiglianza  delle  nostre  azioni  con  la  procura,  poiché  non 
essendo  fondate  sopra  un  diritto  privato  di  un  individuo  come  tale,  ma  sopra 
un  delitto  pubblico,  s' intende  bene  che  chi  agisce,  per  quanto  agisca  in  proprio 
nome  e  per  sé  stesso,  agisce  indirettamente  anche  nell'interesse  del  pubblico 
cioè  dello  Stato;  ma  la  circostanza  che  1  pupilli,  le  donne  e  gli  infami  sono 
esclusi  dalle  azioni  popolari  non  si  può  dar  valere  come  argomento  a  favore  della 
natura  procuratoria  di  queste  azioni;  essi  infatti  sono  qui  esclusi  per  la  siesta 
ragione  che  sono  esclusi  dalle  accuse  criminali  (fr.  8  de  acatsationibus,  48,  S). 
Le  azioni  popolari  pretorie  non  sono  dunque  di  natura  procuratoria:  in  esse 
Fattore  conserva  per  sé  la  somma  ricavata  dall'azione;  esse  sono  azioni  dfi 
cittadini  in  nome  proprio,  dirette  alle  relative  pene. 

La  teorica  del  Brans  fu  accolta  in  Germania  da  autorevoli  romanisti. 
Glerke^  Deutsch,  gpnossenschafr,  III,  pag.  47,  n.  3.  —  Majnz^  op.  cit.  voi. 
I,  pag.  531.  —  Bethmann-HoUweg,  op.  cit.  11,  p.  i85.  —  Kunixe,  Cur- 
sus 2  Aufl.  §.  476.  —  Arndts^  Pandette  (trad.  Serafini,  I,  §.  100  nota  31). 

Il  Codacci-Pisanelli  per  sfuggire  il  grave  argomento  dell'autorità  indiscu- 
tibile che  promana  dall'avere  i  citati  scrittori  aderito  all'opinione  del  Brois^ 
scrive  (op.  cit.  pag.  71)  che  il  compilatore  di  un  trattato  generale  diffìcilmente 
può  aver  tempo  ed  agio  di  andare  fino  al  fondo  di  ciascuna  speciale  questione, 
e  che  d'altronde  nessuno  degli  scrittori  citati  riconosce  l'esistenza  di  un  diritto 
dei  singoli,  il  quale  costituisce  il  punto  nuovo  della  teorica  di  G.  Brnns.  Mi 
permetto  modestamente  di  rilevare  che  il  prof.  Serafini  stesso  (Pandette  di 
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sima  parie  interdetti)  a  difesa  delle  res  publicae  e  del  loro 
pubblico  uso,  nelle  quali  rientra  Voperis  novi  nuntiatio.  La  qui- 
stione,  noia  opportunamente  il  Brnns  (1),  si  presenta  rispetto  ad 
esse  sotto  un  aspetto  alquanto  diverso,  che  rispetto  alle  azioni  po- 
polari penali;  in  parte  perchè  non  si  tratta  di  pene,  ma  di  deter- 
minate conseguenze  materiali,  in  parte  a  causa  della  peculiarità 
della  procedura  inierdittale,  almeno  nel  più  antico  diritto  romano; 
ma,  in  ogni  modo,  è  dato  concludere  anche  rispetto  ad  esse,  in 
generale,  che  le  azioni  popolari  a  difesa  delle  res  publicae  ebbero 
il  carattere  popolare  nello  stesso  modo  che  le  azioni  popolari  pe- 
nali, che  non  furono  neppur  esse  azioni  procuratorie  a  nome  dello 
Stato,  e  che  l'attore  agiva  per  esse  in  proprio  nome,  quantunque 
neir interesse  pubblico,  e  quindi  ogni  profitto  pecuniario  ricavato 
dair  azione  competeva  a  lui  e  non  allo  Stato. 

Neppure  io  credo  ohe  possa  porsi  in  dubbio, ^come  il  Brnis 
ha  fatto  (2)  T  esclusione  della  natura  procuratoria  dall'  azione  po- 
polare di  operis  novi  nuntiatio:  anche  chi  nuncia  novutn  (^us 
juris  publici  tuendi  gratia  agisce  nomine  proprio ,  e  non  prò- 
curatorio  nomine. 

Il  fr.  8,  §.  3  (fe  0.  n.  n.  (39,  1  )  potrebbe,  per  un  momento, 
far  persuasi  del  contrario:  «  Quod  si  nuntiavero  tibi,  ne  quid 
contra  leges  in  loco  publico  facias ,  promittere  debebis,  quo- 
niam  de  eo  opere  alieno  jure  contendo  non  meo^  et  tanquam 
alieni  juris  petitor  reprùmissione  contentus  esse  débeo  ». 

Infatti  in  questo  esempio  di  azione  popolare  di  nuntiatio,  si 
parla  di  un  alieni  juris  petitio,  quasi  in  contrapposto  al  sui  juris 
petitor^  a  colui  cioè  che  agisce  nella  nuntiatio  ordinaria  per  pre- 
venire la  lesione  di  un  proprio  diritto;  dal  che  si  potrebbe  de- 
durre che  il  civis  il  quale  denunzia  l' opera  nuova  costruita  su 
suolo  pubblico  e  juris  publici  tuendi  gratia,  agisce  come  man- 
datario 0  procuratore  dello  Stato  che  il  diritto  pubblico  impersona 
e  tutela.  Ma  prescindendo  dal  considerare,  che  la  locuzione  alieni 

Arndtfl^  I,  §.  iOO  nota  21)  scrive  aver  V  Arndts  seguita  T  opinione  del 
Brons^  e  che,  per  tacer  degli  altri,  il  Majnz  dichiara  (op.  cit.  voi.  I,  p.  531 
nota)  di  accettare  nelle  linee  fondamentali  la  teorica  del  Brnns  esposta  nello 
scritto  inserito  nella  ZeiUchrift  fiis  RechtgescMchle  t.  Ili  p.  415-451,  nel  quale 
è  svolta  appunto  la  teorica  recente. 

(1)  Op.  cii.  Arci).  Giurid.  voi.  XXIX,  p.  285. 

(2)  Op.  cit.  loc.  cit.  pag.  290. 
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juris  pedtor  non  si  addice  al  vero  concello  romano  di  azione 
procuratoria  ed  è  anzi  contraddittoria  al  principio  rigoroso  per  cai 
le  parli  dovevano  senapre  agire  in  proprio  nome  (1),  noto  col 
Bmiis  (2)  che  la  limitazione  alla  repromissio  invece  della  satisda- 
tio  fatta  dal  fr.  8,  §.  3  dimostra  appunto  che  il  denunziante  la 
nuova  opera  juris  publici  tuendi  grafia  non  è  consideralo  come 
procurator;  perchè  al  procurator  è  fallo  espresso  obbligo  dal  fr. 
5.  S«  18.  20  cfe  0.  n.  w.  di  chiedere  la  satisdatio,  coniro  la  eautio 
rati  ch'egli  è  tenulo  a  prestare. 

Ma  perchè  il  nunciante  juris  publici  tuendi  gratia  si  deve 
contentare  della  repromissio,  (repromissione  contentus  esse  debeo) 
e  non  può  chiedere  la  satisdatio?  lì  Bruì  si  pone  il  quesito,  ma 
non  lo  risolve  (3);  il  RQdtrS  (4)  tenta  di  spiegare  il  differenie 
trattamento  del  nunciante  per  la  tutela  preventiva  di  un  dirilto 
pubblico,  colla  natura  slessa  del  diritto  alla  tutela  del  quale  egli 
agisce;  dice  che  si  può  esigere  una  cauzione  materiale,  solo  quando 
si  faccia  valere  un  diiMtto  patrimoniale  materiale,  non  già  quando 
si  faccia  valere  soltanto  un  diritto  pubblico.  Il  Brus  (5)  sembra 
che  a  codesta  spiegazione  possa  esser  di  ostacolo  il  fr.  20,  §.  13 
de  0.  n.  n.:  «  Si  satis  datum  non  est  sed  repromissum  inter-- 
dicto  locus  non  erit,  ncque  enim  permittendum  fuit  in  publico 
nedifìcare,  priusquam  appareat  quo  jure  quis  aedificet  ».  Non 
lo  credo:  da  quel  frammento  appare  come  per  le  opere  costruite 
in  luogo  pubblico  V  interdetto  ne  vis  fiat  aedificanti  (fr.  20,  §.  5 

(1)  Fr.  73,  §,  i  de  reg.  juris  L,  17.  È  vero  che  il  principio  rijroroso  all- 
ieva pei"  il  mandalarius  vero  e  proprio  e  non  per  il  procurator;  ma  é  da  os- 
servarsi che  la  distinzione  fra  mandatarius  e  procurator  non  è  delle  fonti,  e  che 
solo  venne  sostenuta  dall*Aman  (Ueber  den  Bfgrifl  des  procurator  und  deg 
mandatarius,  Heidelberg,  1879)  e  dalP  Iherlngr  (i4iiii.  Dogm.  I,  p.  273;  II, 
p.  67),  e  comt)auuta  anzi  veramente  da  Schlossmami  (Der  Begiizerwerb 
durch  Dritte,  Leipz.,  1881,  §.  2-8;  10-12);  clie  la  parola  mandatarius  non  è 
delle  fonti  ( Arndts-Seraflnl^  Pandette,  voi.  I,  i^  ediz.  §.  76  nota  7);  e,  in 
ogni  modo,  che  se  air  antico  rigoroso  principio  le  crescenti  relazioni  commer- 
ciali costrinsero  a  derogare  nel  diritto  più  recente,  le  deroghe  si  limitarono  a 
casi  lassativamente  indicati  nelle  fonti  (Cfr.  Arndts-Serafliii^  op.  cit.  loc  cit. 
nota  10). 

(2)  Op.  cit  loc.  ciL 

(3)  Op.  cit.  loc.  cit. 

(4)  lahrhuch,  des  gem.  deutschen  fìechts,  IV,  p.  145. 

(5)  Op.  cit.  loc.  ciu 
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ih  t.)  non  abbia  luogo;  e  non  abbia  luogo  perchè  esso  soltanto 
può  sperinaentarsi  da  chi  abbia  prestato  una  cauzione  reale  (sa- 
tisdatio)^  e  non  una  cauzione  verbale  (repromissio):  e  cauzione 
verbale  e  non  reale  era  tenuto  a  prestare  colui  che  aveva  comin- 
ciato a  edificare  sul  suolo  pubblico. 

Sorge  peraltro  spontanea  la  domanda  :  a  che  cosa  valeva 
dunque  la  repromissio,  se  con  essa  non  si  rimaneva  nel  possesso 
óeìVjus  aedificandi^  tutelato  dair interdetto  del  pretore? 

II  Vangertw  ne  spiega  assai  bene  la  ragione. 

«  Wir  haben  bisher  von  der  Kaution  geredet ,  welche  daun 
Platz  greift,  wen  di  o.  n.  n.  in  Privatinteresse  des  Nuntianten 
vorgenommen  ist. 

»  Geschah  dieselbe  aber  pubi,  juris  tuendi  gratia;  So  kommt 
keine  satisdatio,  souderm  cine  blose  repromissio  von  Seilen  des 
Nuntiaten  vor  1.  8.  §,  3  h.  1. 1. 1.  §.  6  de  slip,  praet.  (46,  5),  aber 
dieso  repromissio  Gewàhrl  auch  nich  das  Recht,  fortzubauen  I.  7, 
§.  4  de  paci  (2,  14),  und  das  den  kaventen  sonst  zustehende 
prohibitorische  lolerdikt  Gàltt.  hier  hinweg  I.  20,  §.  13  h.  t. 

»  Der  Nunlial  ist  hier  vilmehr  zu  einer  solchen  repromissio 
verpQichet  um  in  jeden  Falle  den  Nuntianten,  fiir  den  Fall,  das 
doch  eiwa  fortgebaut  werden  solite,  wegen  der  Demoliruns-koften 
sieher  zu  stellen  (1)  ». 

Codesta  spiegazione  che  non  pnò  non  soddisfare,  costituisce, 
a  mio  avviso,  un  nuovo  riscontro  per  il  vero  concetto  delle  azioni 
popolari  considerate  dal  punto  di  vista  di  azioni  a  tutela  delle  res 
pùblicae.  Come  notò,  pel  primo  riheriig  (2),  l'azione  popolare 
in  questo  senso  sorge  direttamente  dal  generale  diritto  di  tutti 
)  cittadini  ali*  uso  comune  delle  res  jm&2f(;ae;  ogni  cittadino  agisce 
perciò  alla  tutela  immediata  del  proprio  diritto  soggettivo  air  uso 
di  queste  cose,  uso  che  ad  ogni  cittadino  appartiene.  Questa  è  la 
vera  e  propria  actio  populariSj  quae  suum  jus  populo  ttcetur  (ò). 

Noi  moderni  compenetrati  nelle  teorie  organiche  dello  Stato, 
aventi  sempre  dinnanzi  una  concezione  dello  Stato  astratta  e 
immateriale,  distinta  da  quella  dei  sudditi,  capace  subietto  di 
diritti  patrimoniali  sulle  cose  pubbliche ,  possiamo  solo  incom- 
piutamente afferrare  questo   concetto  di   un  diritto  universale  di 

(1)  Tangerowy  Uhrbuch  der  PandekUn,  voi.  Ili,  §.  676,  pag.  437-540. 

(2)  Der  Stréit  eie.  p.  39. 

(3)  Brans^  op.  cii.  loc.  cit.  p.  297. 
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tutti  i  cittadini,  del  populus,  e  non  dello  Stato  astratto,  ma  del 
pojmlus  effettivo,  risultante  dalla  collettività  dei  cittadini  sulle 
res  publicae^  ma  tale  era  pure  il  concetto  romano,  meno  astruso 
del  nostro,  ma  più  superbo  e  più  vero,  più  rispondente  alla  realtà 
delle  cose  e  alla  necessità  dei  fatti,  più  consentaneo  airefiScacia 
di  qualche  rimedio  giuridico  e  più  armonico  nelP  ammirevole  si- 
stema del  diritto  antico. 

Il  fatto  per  cui  il  nunciante  novum  optis,  jurispublici  iuendi 
gratta  si  doveva  contentare  della  reprotnissio  e  non  poteva  otte- 
nere dal  uunciato  la  satisdatio,  fornisce,  dicevo,  un  potente  ri- 
scontro di  codesto  concetto.  Se  quella  repromissio  costituiva  una 
garanzia  del  tutto  personale  del  nunciante,  e  se  forti  ragioni  di  ordine 
pubblico  impedivano  che  si  potesse  impetrare  la  satisdatio  per  gli 
effetti  che  avrebbe  portato,  se  da  una  parte  il  diritto  supremo  il 
quale  aveva  su  quelle  res  publicae  tutta  la  collettività  dei  cives, 
impediva  che  venisse  data  una  garanzia  reale  per  mantenere  il 
nunciaio  nel  suo  jus  aedificandi,  e  dall* altra  parte  il  nunciante, 
il  civis,  poteva  ottenere,  a  pura  garanzia  personale,  una  sem- 
plice repromissio,  non  è  chiaro  che  di  una  tale  nuntiatio  doveva 
essere  il  sostrato  un  diritto  subiettivo,  individuale  di  chi  intentava 
l'azione? 

Non  ci  sarebbe  per  vero  nessuna  ragione  di  togliere  al  nun- 
ciato  la  possibilità  di  prestare  una  satisdatio  e  rimaner  nel  pos- 
sesso del  suo^W  aedificandi,  ancora  quando  egli  avesse  fabbri- 
cato su  suolo  pubblico,  se  il  civis  nunciante  fosse  un  vero  e  pro- 
prio mandatario  dell'ente  Stato,  di  quel  suolo  pubblico  proprie- 
tario (1);  giacché,  se  non  m'inganno,  in  questo  senso  intenderebbe 

(1)  Tale  é,  in  sostanza,  il  concetto  degli  oppositori  della  teorìa  del  Brans. 
[  quali  non  sono  pochi  e  sono  autorevoli.  Oltre  che  nel  lavoro  fortissimo  del 
Codaeci-Pisanelli  citato,  la  teoria  del  Bmiis  si  trova  combattuta  da  Maschkey 
Zur  Theorie  und  Geschichte  der  Popularklage,  Zeitscbr.  der  Sav.  SUQ.,  1885, 
VI,  p.  226-59,  (il  lavoro  é  esclusivamente  diretto  a  sostenere  resistenza  in 
Roma  del  concetto  astratto  di  Stato),  da  Golonieny  Lei  actiont  populairet  en 
droit  Tomain,  Paris,  1885,  (sostiene  la  natura  procuratorìa  delle  azioni  popolari 
e  scrive  (  pag.  48  )  che  in  tutte  e  le  demandeur  represenle  directement  V  état, 
qu*il  n'esl  le  procurator  >),  da  Paaliow^  Zur  Lehre  von  dm  róm.  Pòpu^ 
ìarklagen,  Berlino,  1888.  (Sostiene  in  tutte  le  azioni  popolari  il  carattere  procu- 
ratorio, ma  non  crede  che  nulla  abbia  a  che  fare  con  quel  carattere  la  spettann 
0  meno  del  provento  air  attore;  riconosce  negli  interdetti  popolari  un'  affinità 
alle  azioni  popolari). 


Digiti 


zedby  Google 


—  521  — 
il  principale  sostenitore  della  teoria  contraria,  il  Codacci-Pisanelli  (1) 
la  famosa  definizione  delle  cose  pubbliche,  contenuta  nel  fr.  15  de 
verb.  signif.  (L,  16):  «  Sola  enira  ea  publica  sunt,  quae  populi 
romani  sunt  »,  dando  alla  ^vlvo\2ì  popuìus  il  significato  di  Stato. 

Se  è  dunque  lo  Stato,  la  persona,  la  quale,  per  mezzo  di  un 
qualsiasi  cittadino  suo  procuratore,  intenta  Fazione  alla  tutela  di 
un  proprio  diritto  (jtAs  suum  populi  tuetur)^  perchè  non  dovrebbe 
per  una  satisdatio  ricevuta^  concedere  T  interinale  possesso  di  jus 
aedificandi^  che  allo  Stato  medesimo  spetta?  E  perchè  invece  il 
cittadino  nunciante  si  deve  contentare,  di  una  garanzia  verbale , 
strettamente  personale,  come  la  repromissio? 

Non  saprei  davvero  concepire  la  ragione  di  codesta  esplicita 
anomalia  legislativa,  se  non  ammettendo  che  la  repromissio  do- 
vesse soltanto  servire  a  tutelare  il  diritto  individuale  di  chi  nun- 
clava,  il  diritto  subiettivo  dell'  attore,  come  membro  della  collet- 
tività (populus),  e  supponendo  che  codesto  civis  non  potesse  ottenere 
una  vera  e  propria  satisdatio,  perchè  essa  avrebbe  portato  f  in- 
terniale  possesso  di  un  diritto  a  tutti  spettante,  dietro  la  garanzia 
reale  ad  uno  solo,  di  quei  tutti,  prestata.  In  questo  modo  soltanto 
può  giustificarsi  la  ragione  del  fr.  20  §.  13,  de  o.  n.  n.  «  proinde 
si  satisdatum  non  est,  sed  repromissum,  interdicto  huic  locus  non 
erit,  neque  enim  permittendum  fuit  in  publico  aedificare,  prius- 
quam  appareat  quo  jure  quis  aedificet  ». 

Che  se  si  pensa  d' altra  parte,  come  un  recente  scrittore  fece 
ossservare  (2),  quanto  fosse  contrario  al  genio  romano  il  concetto 
di  uno  Stato  astratto,  diverso  essenzialmente  dai  singoli  che  lo 
compongono;  e  quanto  fosse,  in  genere,  repugnante  a  tutto  il  si- 
stema del  diritto  antico  T ammissibilità  di  forti  astrazioni;  e  se  si 
pensa  inoltre  come  la  stessa  costituzione  di  Roma  basata  sull'or- 
ganismo gentilizio,  giustifichi  la  sussistenza  di  una  «  comunità  in- 
divisa di  diritto  (8)  »  dalla  quale  ribering,  volle  appunto  ema- 
nassero le  azioni  popolari ,  risulterà  ancora  più  air  evidenza  la 
fallacia  della  teoria  procuratoria  di  queste  azioni  popolari  romane, 
a  difesa  della  res  ptiblicae. 


(1)  Op.  cil.  pag.  10  e  segg. 

(2)  Emilio  Costui  A  proposito  di  alcuni  recenti  nudi  sulle  azioni  po^ 
polari  romane  (Riv.  ital,  per  le  scienze  giuridiche  (/t  Sclinpfer^  voi.  Xl,anna 
1891,  pag.  366  e  seg.). 

(3)  Esprit  du  droil  rom.  voi.  I,  pag.  203-4. 
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L' operis  novi  nuntiatio  juris  nostri  conservandi  causa  si 
manifesta  come  la  più  importarne  e  come  quella  che  ebbe  nelle 
fonti  una  trattazione  minuziosa  e  completa:  essa  fu  chiamata  dal- 
l'Hasse  (1)  en  dal  De-Vito  (2)  nunciazione  ordinaria;  e  dopo  i 
lavori  dello  Stiliel  e  dei  Bnrckard,  nulla  di  nuovo  vi  è  a  dire 
sulla  procedura  di  questa. 

La  distinzione  fatta  dagli  scrittori  fra  o.  n.  n.  publica  e 
privata,  verbale  e  reale  non  ha  nessun  fondamento:  Non  la  di- 
stinzione fra  0.  n.  n.  publica  e  privata,  perchè  V  o.  n.  n.  fu  per 
dir.  romano  alto  essenzialmente  straguidiciale  e  privato  ;  Y  opera 
nuova  poteva  esser  denunciata  dal  privato ,  con  semplici  parole» 
senza  ricorso  air  autorità  giudiziaria,  (Nuntiatio  ex  hoc  edicto  non 
habet  necessariam  Praetoris  aditionem,  potest  enim  nuntiare  quis, 
etsi  eum  non  adierit  —  fr.  1,  §.  2  de  o.  n.  n.).  Si  poteva  adire 
il  pretore  per  ottenere  Y  autorizzazione ,  ma  V  atto  di  denuncia  si 
eseguiva  sempre  privatamente  (3):  gli  scrittori  erroneamente  dis- 
sero la  denunzia  pubblica,  Vù  prohibitio  per  Praetorem^ài  cui  par- 
lano i  fr.  5  §.  10  de  o.  w.  w.  e  3  §.  1  A.  t.  e  il  fr.  1  §§.  5-8 
quod  vi  aut  clam  (XLIII,  24).  Codesta  prohibitio  era  un  oppo- 
sizione formale  alla  continuazione  di  opere  fatte  da  altri  sul  nostro 
proprio  terreno;  il  vicino  recalcitrante  diveniva  dopo  \2l prohibitio 
passibile  del'  inierdetto  quod  vi  aut  clam   (4).  Il  layni  osserva 


(1)  Ueber  di  o.  n.  n.  Rhein  Mus,  far  lurispr.  III,  Bonn.  1829. 

(2)  Op.  cil.  pag.  8. 

(3)  Tansrerow,  Pandekten,  §.  676,  n.  4.  —  Stdlcel,  op.  ciL,  p.  349 

—  Bnrckard^  op.  ciu,  p.  42  seg.  —  De-Tito^  op.  cil.,  §.  4  e  10. 

(4)  Dig.  quod  vi  aut  clam  (XLIII,  24).  È  interdeUo  essenzialmente  resU- 
tutorio  (Cfr.  Buonamioi^  op.  cit.  pag.  435):  tende  a  ristabilire  le  cose  conoe 
erano  ed  alla  riparazione  dei  danni  conseguenti.  (Cfr.  Mayuz^  op.  cit.,  voi.  II, 
pag.  527,  §.  283.  —  Sohnpfer^  Diritto  delle  obbligazioni ,  pag.  495  e  segg. 

—  Hasse^  Ub  d.  interdictum  quod  vi  aut  clam  (Rhein  Mus,  IV,  1)  — 
Sohmldt;  ub  die  Stellung  dei  interd.  quod  vi  aut  clam  in  rem,  Adionensystem 
und  in  der  rom.  Praxis  (Gìess  Zeitsctir.  N.  S.  I,  7)  —  Zimmermanii^  ub  d. 
interdictum  quod  v.  aut  clam  (Ach.  f.  civ.  Praxis,  XII,  7).  —  St51zel ,  op. 
cil.,  pag.  341  e  segg. 
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giustamente  (1)  che  codesta  procedura  energica  e  speditiva  doveva 
essere  di  gran  lunga  preferibile  alla  denunzia  di  nuova  opera ,  e 
perciò  Ulpiano  la  consiglia  di  preferenza  (fr.  5  §.  10  de  o.  n.  n.): 
ma,  per  sperimentarla,  era  necessario  esser  sicuri  del  proprio  pos- 
sesso, perchè,  turbando  arbitrariamente  il  vicino  nei  suoi  lavori,  ci 
si  esponeva  air  interdetto  uti  possidetis  e  alle  pericolose  sorti  di 
queir  azione  (fr.  3  §.  2  JD.  uti  possidetis  —  XLIII,  17). 

Neppure  ha  giuridico  fondamento  la  distinzione  fra  denunzia 
verbale  e  reale:  la  denunzia  di  nuova  opera  fu  sempre  fatta  verbis: 
r  inibizione  simbolica  dell'  iactus  lapilli  (2)  nulla  ebbe  a  che 
fare  con  Y  o.  n.  n.  essa  servi  solo  di  fondamento  air  interdetto 
quod  vi  aut  clam:  il  fr.  5  §.  10  de  o.  n.  n.  lo  dimostra,  contrap- 
ponendo esplicitamente  T  inibizione  per  iactiis  lapilli  alla  o.  n.  n. 
<c  melius  est  per  Praetorum  vel  per  manum^  id  est  lapilli 
iactum  prohibere^  quam  operis  novi  nuntiatione  ». 

La  sola  formalità  cui  poteva  andar  sottoposta  V  operis  novi 
nuntiatio  anche  nel  diritto  delle  Pandette  fu  la  solenne  invoca- 
zione dei  testimoni ,  testatio  (fr.  ^  %.  i  de  o.  n.  n.  fr.  1  §.  7  quod 
ri  aut  clam  XLIII,  24)  (3).  Ma  codesta  invocazione  era  neces- 

(1)  Op.  cit.,  loc.  cit 

(2)  L' uso  della  forza  {per  manum  id  est  lapilli  iaclum  valeva  come  la 
formale  prohibitio  per  Praeforem  allo  sperimento  dell*  inlerdetto  quod  vi  aut 
flam  quod  vi  aut  clam,  XIIII,  78).  Di  codesta  inibizione  simbolica  dell*  iaclus 
lapilli  il  Cniacio  (opere  t.  X,  1174,  ed.  Napoli,  1758)  e  molli  moderni 
))ensarono  che  fosse  una  simbolica  protesta,  consislenle  nel  lanciare  una  pietra 
contro  TediOzio  arbitrariamente  cominciato.  Il  Maynz  crede  che  simboleggi  la 
dispersione  delle  pietre  impiegate  nella  costruzione  dell*  opera  nuova  (op.  cit.  loc. 
cit.  n.  31);  altrimenti  (scrive)  e  la  nature  symbolique  de  Tacte  est  difficile  à 
concilier  avec  les  textes  qui  l'epresentent  1*  iactus  lapilli  comme  une  voie  de 
fait,  per  manum,  en  opposition  à  la  simple  protestation  » .  Secondo  il  Baona- 
mici  (op.  cit.  pag.  5S6)  le  parole  prohibere  per  manum,  id  est  lapilli  iactum 
non  hanno  altro  valore  che  quello  di  un  divieto  o  di  un  intimazione  a  cessar 
di  lavorare.  Il  fallo  per  cui  1*  iactus  lapilli  non  può  avvenire  se  non  per  un*  opera 
cominciala  sul  nostro  proprio  terreno,  forni  al  Maynx  un  argomento  per  soste- 
nere la  natura  di  via  di  fatto,  di  violenza  in  questa  simbolica  inibizione.  Credo 
peraltro  col  Baonamioi  (op.  cit.  loc.  cit.)  che,  come  la  formalità  richiedeva  la 
presenza  di  testimoni,  allora  quando  dalle  antiche  forme  del  diritto  si  venne  alle 
nove  e  più  ideali,  il  denunciarne  non  potendo  andare  nel  terreno  altrui,  co' testi- 
moni a  compier  1*  iactus  lapilli ,  sì  presentasse  assai  più  congrua  la  vera  nun^ 
ciatio, 

(3)  Cff .  St51zel^  op.  cit. ,  pag.  22. 
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saria?  Il  layu  (1)  e  lo  Sckiyfor  (2)  credono  di  no:  fu  neces- 
saria probabilmente  (essi  dicono)  neir  antico  diritto  (3) ,  come   in 
qualunque  altra  denunzia,  nel  diritto  pib  recente,   poteva  essere 
utile,  a  cagione  di  prova,  non  necessaria. 

Coerentemente  a  quanto  mi  lusingo  di  aver  dimostrato  circa 
la  storia  del  nostro  istituto,  e  al  sorgere  relativamente  recente  di 
quello,  mi  sembra  si  debba  ritenere,  non  aver  mai  avuto  V  o.  n.  fu 
la  formalità  necessaria  della  solenne  testcUiOy  come  ebbe  p.  es. 
Y jactus  lapilli:  Tadibizione  di  testimoni  andò  probabilmente 
sempre  congiunta  allo  sperimento  della  denunzia,  ma  soltanto  a 
titolo  di  prova,  non  a  titolo  di  forma  giuridicamente  prescritu, 
come  inerente  alla  natura  intrinseca  dell'atto  :  voglio  dire  insomma 
che  V  0.  n.  n.  non  fu  mai,  neppur  nella  sua  origine,  un  atto  for- 
male (4). 

D' altronde  il  layu  e  lo  Sckiyfer  a  sostegno  della  probabi- 
lità che  To.  n.  n.  richiedesse  necessariamente  nell'antico  diritto 
la  solenne  testatioy  non  sanno  addurre  altro  argomento  che  quella 
del  fr.  1  §.  7  qiwd  vi  aut  clam  (XLIII,  24)  ;  nel  quale  si  parla  è 
vero  di  una  dmuntiatione  contra  testationem ;  ma  non  si  dice 
altro,  da  autorizzare  la  ardita  illazione  :  anzi  il  fatto  che  si  parli 
di  una  denuntiaiio  contra  testationem^  mi  sembra  che,  sempre 
nel  campo  delle  ipotesi,  potrebbe  se  mai  indurre  a  ragionare  nel 
senso  inverso,  e  concludere  che  poteva  darsi  una  denuntiaiio  in 
cui  la  testatio  non  vi  fosse  stata. 

L'effetto  della  nunciatio  consisteva  nel  far  desistere  il  nun- 
ciato  immediatamente  dall*  opera,  indipendentemente  dal  suo  ma- 
teriale diritto  {sive  jurCy  sive  iniuria  opus  fèeret){S)  a  costruire; 
ed  ogni  continuazione  abusiva  delT opera  s'intendeva  fatta   contra 


(1)  Op.  cit.,  voi.  Il,  §.  283,  n.  38. 

(2)  Op.  eli.,  pag.  501. 

(3)  L.a  testatio  é  infatti  uno  degli  elementi  dei  più  antichi  alti  giurìdici  ; 
si  aveva  nella  confarreatiOy  nella  mancipaiio,  nel  nexunif  nella  cretto^  nelle  df^ 
nuntiationes  (in  jus  vocatio),  nella  litis  contestano.  (Cfr.  Padelletti-Cog'liolOy 
op.  cit.,  pag.  204  nota  m). 

(4)  Un  atto  é,  per  me,  formale,  nel  significato  meravigliosamente  chiarita 
dair  Iheringr  (Esprit,  du  dr.  romain,  voi.  Ili,  §.  50),  allora  quando  V  inosser- 
vanza della  forma  giurìdicamente  prescrìtta  per  la  sua  manifestazione,  reagisce 
suir  auo  stesso. 

(5)  fr.  20,  §.  3,  h.  t. 
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praetoris  edictum  ;  il  nuncianle  poteva  usare  dell'  inlerdello  re- 
slilutorio  del  pretore  (fr.  20,  pr.  h.  t.)^  col  quale  poteva  doman- 
dare la  restituito  in  pristinum.  Codesto  interdetto  fino  dai  tempi 
della  glossa  fu  detto,  come  nota  il  De-Vito  (1),  interdictum  de- 
molitorium.  Il  nunciato  poteva,  se  lo  preferiva  intentare,  invece  di 
codesto  interdictum  demolitorium^  V  interdictum  quod  vi  aut 
clam  (fr.  7,  §.  2  —  fr.  1.  §.  7  quod  vi  aut  clam  XLIII,  24)  (2). 

Quasi  tutti  gli  scrittori  osservano,  a  questo  punto,  che  la 
provvisoria  inibizione  per  il  nunciato  di  continuare  i  lavori,  cessava 
soltanto  per  la  remissio  pretoria  e  per  la  cauzione  stragiudi- 
ciale  (3). 

A  mio  modesto  avviso  vi  era,  nel  diritto  romano,  un  terzo  mezzo 
per  far  cessare  gli  effetti  della  denunzia  :  la  remissio  privata. 
Si  desume  molto  bene  dal  fr.  1,  §.  10  h.  t.  :  «  Si  post  opus  nun- 
tiatum  conveniat  libi  cum  adversario,  ut  opus  feceret,  an  danda 
sii  conventionis  exceptio  ?  Et  ait  Celsus  :  dandam  nec  esse  peri- 
culum,  ne  pactio  privalorum  iussui  Praetoris  anteposita  videatur. 
Quid  enim  aliud  agebat  Praetor  quam  hoc,  ut  controversias  eorum 
dirimerei  ?  a  quibus  si  sponte  recesseriut,  debebit  id  ratum  ha- 
bere  ».  A  questa  ampia  facoltà  concessa  al  privato  di  recedere 
stagiudicialmente  dalla  inibizione;  fa  eccezione  il  caso  dell' o.n.  n. 
juris  puhlici  tuendi  gratia  (fr.  7  §,  14  de  pactis  II,  14).  Non 
può  in  quel  caso  il  nunciante  rimettere  privatamente  la  denunzia, 
come  non  può  chiedere  al  nunciato  una  cauzione  reale  de  demo- 
liendo  e  si  deve  contentare  della  repromissio  (fr.  8,  §.  3  de  o.  w.  n.): 
la  ragione  è  sempre  la  medesima,  e  questa  nuova  applicazione  del 
principio  è  una  riprova  della  giustezza  del  principio  stesso:  chi 
denunzia  pubblici  juris  tu^endi  gratia  difende  soltanto  in  parte 
un  proprio  diritto,  indirettamente  egli  agisce  alla  tutela  del  diritto 
di  tutti  ;  non  può  dunque  egli  solo,  il  cui  diritto  soggettivo  costi- 
tuisce una  minima  parte  del  generale  diritto  della  collettività  sulle 


(1)  Op.  cit.  pag.  10,  cfir.  anche  Bnonamioi^  op.  cit.  pag.  43S. 

(2)  Gfr.  Majns^  op.  cit.,  voi.  H,  §.  283,  noia  59,  pag.  550.  — •  Àrndts- 
Serafini,  PandeUe,  voi.  Il,  §.  330,  nota  6  —  Stdliel,  op.  cit.,  pag.  227. 
—  Bnrokhard,  op.  cit,  pag.  240.  — •  Windsoheid,  §.  466,  nota  13. 

(3)  11  De-Tito  (op.  cit.,  pag.  10)  che  riassume  molto  bene  tulli  i  lavori 
precedenti  rammenta  due  soli  mezzi  : 

a)  la  remissio  pretoria 

b)  la  cauzione  stragiudiciale. 
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cose  pubbliche  palleggiare  sulla  violazione  di  codesto  diritlo,  dd 
quale,  una  volta  domandata  la  tutela,  solo  il  magistrato  può  giu- 
dicare suir  opporluniià  di  recedere  da  quella  (1). 

Gli  effeiti  deWo.  n.  n.  si  estinguevano  ancora  colla  ^/tpu7a//o 
ex  operis  novi  nuntiatione^  per  la  quale  V  imprenditore  dava  una 
cauzione  mediante  satisdazìone  de  eventuaìiter  demoliendo  aui 
restituendo  (fr.  21,  §.  1.  A.  t).  Ottenuta  la  cauzione,  il  nuncianie 
non  poteva  più  turbare  il  nunciato  nella  sua  opera,  e,  in  caso  di 
lurbazione,  quest'ultimo  poteva  farla  cessare  con  un  interdetto  proi- 
bitorio: è  r  interdetto  del  fr.  20,  §.9  h.  t 

Il  fr.  1,  §.  6  de  stipalationibus  praetoriis  (XLVI,  5)  esa- 
nima le  forme  che  può  assumere  codesta  cauzione  de  demoliendo: 
«  de  eo  opere  quod  in  privalum  factum  erii,  satisdari,  de  eo, 
quod  in  publico,  repromitti  oportet  ».  È  dunque  cauzione  recUe 
(satisdatio),  quando  si  tratti  di  opera  cominciata  su  suolo  pri- 
vato, è  cauzione  verbale  (repromissio),  quando  l'opera  fu  iniziata 
su  suolo  pubblico  (2). 

La  stipulatio  ex  operis  novi,  nuntiatione  è  una  stipuUUio 
praetoria  e  rientra  nella  prima  delle  tre  specie  di  stipulazioni 
pretorie  distinte  da  Ulpiano,  fr,  1,  pr.  de  stip.  praet.  XLVI,  5. 
«  Praeloriarum  stipulationum  tres  videniur  esse  species  :  judiciales, 
canlionales,communes))(3):  essaè,  nel  senso  della  distinzione  fatta 

(1)  Cfr.  sopra  §.  IV. 

(2)  Cfr.  sopra  §.  IV  e  i  fr.  cilali  8  §.  2  e  20  §.  13  (/e  o.  n.  n. 

(3)  Le  siipulationes  praeloriae  sono  probabilmente  anlìchissinie  e  furono 
in  uso  anche  scilo  il  rigoroso  impero  delle  legis  actiones  (Padelletti-Co- 
glio^  op.  cil.,  pa;;.  345)  :  la  sponsio  e  la  restipulatio  ierliae  partis  nella  legis 
aciio  per  condiclionem  fornisce  un  esempio  di  possibile  applicazione  di  stipu^ 
latto  praetoria  sotto  queir  antico  sistema  di  procedura  :  ma  lo  sviluppo  delle 
stipulaliones  praeloriae,  delle  cautiones  e  satisdationes  si  ebbe  nel  sistema  for- 
mulare, sempre  forse  sulla  base  delle  sponsiones,  usate  nel  sistema  delle  legis 
actiones.  Anche  per  questo  lato  si  ottiene  un  argomeuto  per  la  non  grande  ao- 
tichilà  deir  o,  n.  n. ,  e  del  sorgere  di  questo  istituto  posteriormente  aU*  inlro- 
duzione  del  sistema  formulare. 

Quali  erano  del  resto  le  stipulaliones  praeloriae  cbe  si  avevano  nel  pe- 
riodo delle  legis  actiones?  Credo  che  manchi  un  lavoro  in  proposito,  perchè 
quello  del  Lenel  (Das  Ediclum  Perpetum ,  titolo  XLV)  si  riferisce  soU 
tanto  alle  stipulaliones  praetoriae  del  sistema  formulare  ^  ma  non  conosco 
il  lavoro  di  Sohirmer  Ueber  die  praetorischen  ludicial  SUpulaliomen 
Greidswald  1853,  che  trovo  rammenuto  da  Mnirhead  (op.  ciu  pag.  383,  oou 
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da  Jn^lUiO,  judicialis^cìok  imposta  da]  magistrato  perchè  il  giudizio 
abbia  il  suo  effetto  {quae prapter  judicium  inferponitur),  ed  è  perciò 
in  diretto  rapporto  col  giudizio  che  le  deve  seguire,  a  differenza  della 
stipulano  cautionalis,  la  quale  è  affatto  indipendente  da  alcuna 
azione  già  promossa  dalla  parte,  a  cui  favore  il  magistrato  impone 
la  stipulazione  contro  l'altra  parte,  cui  viene  imposta. 

Come  si  rileva  dal  fr.  13,  §.  1.  h,  t,  la  catUio  de  demoliendo  nel- 
l'o.  M.  n,  era  limitala  ad  un  certo  tempo,  né  poteva  il  nunciante  nun- 
ciare  di  nuovo  nel  tempo  in  cui  la  stipulazione  aveva  sempre  effetto 
{non  permittitur  iterum  nuntiare^  quamdiu  siipulatio  ex  operis 
novi  nuntiatione  tenet).  Ove  la  cauzione  non  venga  accettata,  vale 
lo  slesso  r  offerta  (fr.  20,  §.  5  h.  t)  (1).  Se  poi  la  denunzia  è 
stala  fatta  damni  depellendi  causa,  invece  che  juris  nostri  con- 
servandi  causa^  invece  della  cautio  de  demoliendo  va  prestala 
la  cautio  damni  infecti,   (fr.    1,  §.  16,  17,  h.  t.)  (2). 

L' operis  novi  nuntiatio  si  estingueva  in  terzo  luogo  per  la 
remissione  del  magistrato.  Il  denuncialo  il  quale  voleva  liberarsi 
dalla  inibizione  di  proseguir  T  opera,  prodotta  dalla  denunzia,  po- 
teva domandare  la  remissione  alla  competente  autorità:  (fr.  5,  §.  17 
in  fine  h.  t),  e  la  domanda  era,  senz'altro,  esaudita,  se  colui, 
il  quale  aveva  fatta  la  denuncia  come  procuratore  non  prestava  la 

920)  :  mi  sembra  peraltro  che  si  potrebbe  sosienere  p.  es.  T  esistenza  della 
stipulaiio  praetoria  per  la  caulio  damni  infecii,  anche  nel  sistema  delle  legis 
actiones;  se  non  altro  pel  famoso  passo  di  Gaio  (Comm.  IV,  31)  e  lege  agere 
damni  infecti  etc.  ». 

Molto  opportunamente  nota  il  Bnonamlcl^  (op.  cit.  pag.  500)  che  1*  isti- 
tuto delle  ifìpulaiionei  praeloriae  fu  uno  di  quegli  istituti  procedurali,  che  non 
solo  esercitò  un  grandissimo  influsso,  ma  quasi  creò  il  diritto  civile:  la  stipu^ 
latto  praetoria  per  la  r.autio  damni  infecti  chiamata  da  Ùlpiano  cautionalif, 
più  che  un  vero  atto  di  procedura  é  da  considerarsi  come  una  speciale  ma- 
niera di  obbligare  introdotta  dal  pretore,  {instar  actioni»,  fr.  1  §.  2  de  Stip. 
praet.  46,  5).  Di  queste  stipulazioni  pretorie,  alcune  (quale  forse  la  stessa  cautio 
damni  infecfi)  ebbero  probabilmente  origine  dalPjtts  civile,  e  furon  dette  pre- 
torie unicamente  perchè  i  casi  in  cui  esse  potevano  aver  luogo  erano  determinali 
dair  Editto.  (Cfr.  Malrhead  ^  op.  cit.  pag.  38  i).  In  generale  sulle  stipulazioni 
pretorie  c(r.  Keller^  op.  cit.  §.  74-80.  —  Bethmanii-Hollwegr^  op.  cit.  II, 
§.  98,  119-121.  —  Bekker,  Ac/ionen,  II,  cap.  16-18.  —  Bnonamlol^  op. 
cit.,  pag.  499-519. 

(1)  Cfr.  Àrndts-Seraflnl^  Pandette,  voi.  Il,  §.  330,  nota  11.—- Schnpfer^ 
op.  cit.,  pag.  503. 

(2)  Cfr.  sopra  §.  HI,  e  Burckhardt  op.  cit.  pag.  145. 
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cauzione  de  rato:  a  qui  procuratorio  nomine  nuntiavit,  si  non  sa- 
lisdabit,  eam  reno  dominun)  ratan)  habiturum,  nuntiatio  omni  ooodo 
remittitur,  eliam  si  verus  sii  procuralur  (fr.  5,  §.  18  A.  t.)  ».  Fuori 
di  questo  caso,  il  magistrato  sulla  domanda  di  remissione,  deve 
esaminare  se,  supposto  vero  il  diritto  asserito  dal  nuncianle  (Jus 
prohibendi),  esso  sia  tale,  che  giusta  le  previsioni  dell'editto, 
autorizzi  la  concessione  dell'  interdetto. 

Scrive  il  Bt-Vito  (1):  «  il  pretore  rilascia  un  interdetto  proibi- 
torio, il  quale,  come  tutti  gì'  interdetti  è  un  precello  ipotetico , 
mercè  cui  s'impone  al  nuncialo  di  ubbidire  al  divieto,  sotto  la 
condizione  che  al  nuncianle  compela  Vjus  prohibendi:  cosi,  la 
domanda  di  remissione  fa  cambiare  T  incondizionato  divieto  del 
privato,  in  un  condizionato  divieto  del  pretore  ».  Cosi  dietro  le  orme 
del  Bnrckkard  (2)  il  De-Vito:  io  non  credo  peraltro  che,  allora 
quando  il  pretore  respingeva  la  domanda  di  remissione  concedesse 
al  nuncianle  un  nuovo  inlerdetlo  proibitorio  in  suo  favore,  credo 
invece  ch'egli  decretasse  senz'altro  il  mantenimento  della  inibi- 
zione prodotta  dall' o.  ti.  n.  per  la  quale,  il  nunciaio  era  protetto 
dall' interdetto  resiilulorio  del  fr.  20  pr.  h.  r.;  ammetto  bensì  che 
la  prolezione  dell' inlerdetlo  fosse  subordinata  air  effettiva  esistenz:i 
nel  nuncianle  del  jus  prohibendi^  e  che,  anche  questo,  come  lutti 
gì'  interdetti  fosse  un  precetto  ipotetico.  Di  questo  nuovo  interdetto 
proibitorio  che  il  pretore  avrebbe  rilasciato  respingendo  la  do- 
manda di  remissio,  non  si  trova  menzione  nelle  fonti,  mentre 
dalla  formula  onde  il  Pretore  pronunziava  la  remissio,  quale 
il  Birckkard  (3)  l' ha  dedotta  dal  fr.  un  de  remiss.  (43,  25) 
apparisce  chiaro,  che  il  Pretore  non  faceva  altro  che  decretare  il 
mantenimento  della  inibizione  prodotta  dalla  denuncia:  «  Quod 
jus  sii  illi  (nuncianle)  prohibere,  in  eo  nuntiatio  teneat,  ceterum 
nuntiationem  missam  facio  ». 

Se  invece  il  liiolo  addotto  dal  nuncianle  non  è  tale,  che,  sup- 
posto vero,  giusta  le  previsioni  dell'  editto,  non  autorizzi  la  con- 
cessione dell'  interdetto,  il  pretore  dichiara  la  incondizionata  asso- 
luzione del   nuncialo  dalla    privala  inibizione. 

Le  modificazioni  portale  nella  procedura  del  nostro  instituto  dalla 
costituzione  di  Giustiniano  (cosi,  un  cod.  de  o.  n.  n.  —  Vili,  il)  resero 

(1)  Op.  cit.  pag.  il. 

(2)  Op.  cit.  pag.  273  e  segg. 

(3)  Op.  cit.  pag.  297. 
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piii  celeie  e  più  semplice  T  esaurimento  della  controversia  iniziala 
dalla  denunzia  di  nuova  opera.  Nel  diritto  delle  Pandette,  come  ab- 
biamo veduto,  il  nunciato,  sia  prestando  la  cauzione  stragiudiciale.  sia 
ottenendo  dal  pretore  la  remissio  rimaneva  nel  possesso  interinale 
del  jus  aedificandt,  e  il  nuncianle  doveva  aprire  il  giudizio  peli- 
torio  per  dimostrare  la  reale  esistenza  del  suo  jus  prohibendi.  Se 
invece  il  nuncialo  non  prestava  la  cauzione  o  non  otteneva  la  re- 
missione, il  nunciante  rimaneva,  colla  denunzia,  nel  possesso  inter- 
niale  del  jus  prohìbendì;  e  il  nunciato  doveva  farsi  attore  nel 
giudizio  petitorio,  a  provare  il  suo  jus  aedìficandi:  Egli  non  si 
liberava  dalla  inibizione  altrimenti  che  colla  prescrizione  annuale 
della  denunzia  (cost.  un.  Cod.  h.  t).  Sembrò  a  Giustiniano  iniqua 
sotto  due  aspetti  una  tale  disposizione:  «  Quod  duplice  iniquum 
nobis  esse  videlur;  sive  elenim  non  recte  opus  proliibiierit  decet 
non  per  totum  annum  hoc  impediri,  sive  recte  denunliatione  emi- 
serit,  etiam  post  annum  licentiam  habere  aedifìcaiionem  prohi- 
bere  »  (cost.  citata).  D'altra  parte  gli  avvenuti  mutamenti  pro- 
cessuali e  l'abolizione  àeW ordo  jtédiciorum privatorum,  Bwmuia 
sotto  Diocleziano  (1)  avevano  già  assai  notevolmente  trasformata 
la  procedura  del  nostro  instituto  prima  ancora  della  opportuna  in- 
novazione introdotta  da  Giustiniano. 

Nel  periodo  giustinianeo  dunque  rimane  Y  efficacia  della 
protesta  privata ,  legalmente  promossa  ;  il  nunciato  può  doman- 
dare la  remissione;  ma  la  domanda  per  Y  abolizione  delF  or- 
dinaria  cognitio  {in  jure  e  in  judicio),  non  può  condurre 
a  un  decreto  condizionato  di  remissione ,  sibbene  ad  una  sen- 
tenza definitiva  (2);  perciò  il  nunciato,  colla  domanda  di  remis- 
sione, viene  a  costringere  il  nunciante  a  giustifìcare  il  suo  jus 
prohibendi,  cioè  a  farsi  attore.  L' opera  non  può  più  continuarsi 
dietro  cauzione,  altro  che  nel  caso  in  cui  il  giudizio  non  sia  stato 
esaurito  in  tre  mesi  ;  il  nunciato  può  allora  continuar  Y  opera  : 
«  prius  fideiussore  ab  eo  dato  officio   urbicariae  praefecturae  vel 


(1)  Cost.  2  de  paedan,  judiciis  111,  3  —  cost.  3,  4,  5  b.  t.  e  titolo  Co- 
dice de  formulis  (il,  58)  —  Baonamiei^  op.  cii.  pag.  398  e  seg.  — •  Mni- 
rhead^  op.  cit.  pag.  379  e  segg.  —  Keller^  Ròm  C.  P,  §.  81.  ~  Bekker^ 
Akiioneu,  li,  cap.  23.  ~  Beihmann-Uollwegr^  op.  cit.  Ili,  §.  122.  ~  Fa- 
delletti-GoglioIOy  op.  cit.,  pag.  673,  cap.  41. 

(2)  Cfr.  De-Yito^  op.  cit.  pag.  12. 
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provinciali,  ut,  si  non  recle  aedificaveril ,  orane   opus  quod   post 
denuniiationem  fecerit  suis  sumtibus  deslruet  ». 

Ma  il  prefelto  delT  urbe  e  il  rellore  della  provincia  debbono 
procurare  in  ogni  modo,  che  la  controversia  si  esaurisca  dentro 
tre  mesi  {intra  trium  mentìum  spattum  causam  dirimere)  :  in 
tal  modo  le  infondate  denuncie  verranno  meno,  le  oneste  e  legali 
saranno  maggiormente  garantite  :  Sic  et  operas  non  per  inanes 
denuntiationes  prohibentur  et  recte  denuntianttbus  canstdetur 
(cosi.  un.  Cod.  de  op.  n.  w.  Vili,  11). 

VI. 

I  due  requisiti  essenziali  per  lo  sperimento  dell' o.  n.  n.  sono, 
Y  opus  novum  (fr.  1,  %i  h.  t.)  e  Vjus  prohibendi  (fr.  1.  §.  17 
h.  t.);  il  primo  di  natura  oggettiva^  riguardante  le  modalità  del- 
l' opera  che  lede  il  diritto,  il  secondo  di  natura  soggettiva  riguar- 
dante l'essenza  del  diritto  che  può  venir  leso,  e  per  il  quale  si 
agisce. 

Esnminiamoli  tutti  e  due  sommariamente: 

L' opus  deve  essere  prima  di  tutto  solo  coniunctum  (hoc  ameni 
edicium  non  omnia  opera  complectilur,  sed  ea  sola,  quae  solo  co- 
niuncta  sunt,  quorum  aediQcatio  vel  demolitio  videtur  opus  novum 
continere  —  fr.  1,  §.  12  h.  l.),  perciò  il  taglio  delle  messi  o  la 
potatura  degli  alberi  non  sono  compresi  nelP  edillo  (fr.  1,  §.  12,  h.  L): 
e  deve  essere  novum^  ma  la  noviià  può  consìstere  anche  nella  mu- 
tazione 0  nella  demolizione  di  un'  opera  già  esistente  (fr.  1 , 
§.  11  :  aut  aedificandOj  aut  detrahendo  aliquid  pristinam  faeiem 
operis  mutat).  Non  è  opera  nuova  quella  falta  per  mantenerne 
un'altra  che  già  esiste  (fr.  1.  §.  13,  h.  t.). 

L'opera  deve  esser  soltanto  preparata  e  cominciata  e  non 
compiuta  (fr.  1,  §,  A.  t)  perchè  lo  scopo  della  denunzia  è  puramente 
preventivo,  come  quello  d' impedire  il  compimento  di  un  lavoro  ; 
se  r  opera  fosse  compiuta  cesserebbe  ogni  ragione  di  sperimentare 
una  tutela  preventiva,  e  subentrerebbe  la  ragione  di  una  tutela 
riparaliva,  per  la  reintegrazione  del  diritto  violalo  (1). 

(1)  li  solo  apparecchio  dei  materiali  per  la  costruzione  basta  per  poter  ntcn- 
tiare  novum  opus  ?  Sostengono  V  opinione  aflermativa  Mflhlenbmeh^  D.  P. 
^.  463.  Bnrekhard  op.  cit.  p.  24,  25;  sostiene  la  negativa  il  De-Tito  (op. 
cit.  pag.  20).  Non  portata  ali*  esagerazione,  la  teorìa  del  Bnrekhard  mi  sembra 
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L'esame  àe\Y ji4S  prohibendi  nel  quale  sMmpersona  tutta  la 
teorica  del  nostro  instituto,  giustifica  splendidannente  il  concetto  di 
questa  tutela  preventiva  del  diritto  di  cui  Y  o.  n.  n.  è  il  mezzo  più 
efficace;  in  armonia  a  quanto  mi  lusingo  di  aver  dimostrato  nelle 
prime  pagine  di  questo  studio. 

Escludo  prima  di  tutto,  come  non  rispondente  alla  voce  dei 
testi,  la  sottile  opinione  dello  Stiliel  (1),  secondo  il  quale  Vjus 
prohibendi  sarebbe  la  emanazione  di  un  diritto  reale  che  può 
esser  fatto  valere  con  Y  inteniio  della  formula  «  jus  mihi  esse 
prohibere  y>,  per  modo  che  soltanto  il  proprietario  e  il  titolare  di 
una  servitù  proibitiva  potrebbero  sperimentare  Y  o.  n.  n.  Il  Bnr- 
cUard  combattendo  codesta  idea  (2)  ha  chiarito  molto  bene  il  vero 
concetto  deìYji4S  prohibendi:  esso  è  la  emanazione  di  un  diritto 
.  reale  che  può  esser  fatto  valere  con  un'  actio  in  rem  confessoria 
onegatoria;  infatti  Y  intentio  della  formula  dì  codeste  azioni,  sia 
diretta  ad  un  facere,  ad  un  habere  o  ad  un  prohibere,  ha  sempre 
un  effetto  proibitorio  per  tutte  le  servitù  (fr.  9  pr,  si  servitus 
vindicetur  Vili,  5  «  Si  eo  loco  per  quem  iter  debetur,  tu  CLedifi- 

più  accettabile  e  più  armonica  allo  scopo  di  tutela  preventiva  cui  é  diretto  il 
nostro  istituto.  Perché  si  dovrebbe  attendere  la  violazione  del  diritto  ?  Se  la  legge 
ci  accorda  un  mezzo  per  ovviare  codesta  violazione  ed  evitare  poi  la  possìbile 
demolizione  di  quanto  si  vuol  costruire,  perché  non  si  dovrà  usare  di  codesto 
mezzo  quando,  per  Y  apprestamento  dei  materiali.  Y  intenzione  di  costruire  si 
dimostra  certa  nel  nostro  vicino?  Dico  non  portata  all'esagerazione;  bisogna 
naturalmente  che  non  resti  in  me  alcun  dubbio  dell*  intenzione  di  costruire 
nutrita  dal  mio  vicino,  e  che  codesta  nuova  opera  non  sia  soltanto  un  frutto 
della  mia  immaginazione,  altrimenti  farei  una  di  quelle  inanes  denuiiathnes  che 
Giustiniano  voleva  proibire  {coit  un.  cod.  b.  t.).  Cfr.  fr.  1,  §.  i  b.  t.  hoc  aedi-- 
cium...,  adversus  futura  opera^  adversus  ea,  quae  nondum  fatta  wnt  ne  fiant. 
Se  il  vero  significato  di  questo  frammento  potrà  esser  più  opportunamente  chia- 
rito in  altro  luogo,  é  indubitabile  intanto  che  da  questo  frammento  si  ricava 
molto  bene  questo  concetto:  la  denunzia  ha  lo  scopo  generale,  ampio  ed  essen- 
ziale di  prevenire  la  lesione  di  un  diritto,  e  a  questo  soltanto  é  diretta.  Codesto 
scopo  sarà  pienamente  raggiunto  allora  quando  1  opera  non  avrà  neppure  comin- 
ciato ad  invadere  la  sfera  dei  diritti  di  un  altro,  sarà  soltanto  raggiunto  parzial- 
mente quando,  essendo  già  avvenuta  una  lesione  deir  altrui  diritto,  f  o.  n.  n.  può 
ottenere  l'unico  intento  di  prevenire  la  lesione  ulteriore. 

Cfr.  in  favore  di  questa  tesi,  i  fr.  1,  §.  8,  A.  t,  fr.  5,  §.  10,  h.  /.,  fr.  8. 
§.  1,  A.  U 

(1)  Op.  cit.  pag.  24  e  segg. 

(2)  Op.  cit.  pag.  64. 
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caveris,  possum  intendere  jtis  mihi  esse  ire  agere,  quod  si  prò- 
babero  inhibebo  opus  tuum  »).  Per  la  qual  cosa  concbiude  beoe 
il  De-Vito  (1),  tutte  le  pei*sone  autorizzate  a  promuovere  un'  cuUio 
negatoria  o  confessoria  hanno  anche  diritto  a  sperimentare  Yo.  n.  n. 

lus  hàbet  operis  novi  nunciandi  qui  aut  dominum  aut 
servitutem  habent  (fr.  1  p.  3  de  remiss.  XLUl,  25). 

Può  dunque  intentare  V  o.  n.  n.  il  proprietario  (fr.  1,  §.  19, 
de  0.  n,  n.)  per  un  opera  dalla  quale  sorga  una  minaccia  di  offésa 
ai  fondo  che  gli  appartiene  o  alle  servitù  a  quel  fondo  pertinenti, 
di  qualunque  genere  esse  siano  (2);  e  può  intentarla  il  bonae  fidei 


(t)  Op.  cii.  pag.  25. 

(2)  Il  fr.  i4,  A.  /.  parrebbe  addurre  un  eccezione  al  principio  della  gene- 
rale ammissibilità  della  denunzia  per  le  senitù  prediali:  e  Qni  vìam  babet,  si 
opus  novum  nuntiavit  adversus  enim  qui  in  via  aedificai  nihii  agii,  sed  semai- 
lem  vindicare  non  prohibeiur  » .  In  base  a  quel  frammento,  al  fr.  5  pr.  A.  t,  e 
al  fr.  6,  §.  1,  Si  servitut  vindicetur  (Vili,  5)  la  Glossa  (ad  1.  li,  Dig.  k.  t), 
il  Dnareuo  (Disp,  Anni,  17),  il  PaehU  {Pandekten  §.  396),  il  Vasge- 
row  (Pandeklen  §.  676),  il  Mayni  (op.  cil.  voi.  Il,  §.  283  noU  43)  limitaiio 
la  denunzia  alle  sole  servitù  urbane.  (Gfr.  Àrndts-Seraflni  Pandette,  voi.  II, 
§.  330  nota  3).  11  Donello  che  fu  uno  dei  primi  a  sostenere  codesta  opÌDÌone 
dice  espressamente  (Com,  de  jure  civ,  XV,  46  9)  :  e  accipiendnm  ìA  esse  de 
servitutibus  urbanis  quae  nobis  debeantur  a  vicino:  nam  ante  servitutem  nisti- 
cam  excepimus  ».  Il  Bnrckhard  (op.  cit  pag.  76-77)  limita  la  denunzia  aUe 
sole  servitù  continue. 

Il  Coeoeio  (Jur.  Civ.  Contro v.  quaest.  III,  de  o.  n.  n.  poe.  405)  non  vede 
nel  fr.  14,  A.  /.  una  restrizione  al  principio  generale  della  ammissibilità  della 
denunzia  per  ogni  genere  di  servitù  prediali,  ma  la  decisione  di  un  caso  pratico 
nel  quale  la  completa  violazione  del  diritto  di  servitù  essendo  avvenuta,  la  denun- 
zia mancherebbe  di  scopo  (nibil  agit).  Il  De-Yito  (op.  cit.  pag.  31)  s^ue 
codesta  opinione.  La  quale  é  certamente  la  più  giusta:  non  vi  sarebbe  nessooi 
ragione  perché  la  servitus  viae  non  dovesse  esser  tutelata  da  questo  mezzo  di 
difesa  preventiva  che  é  ìnsito  in  ogni  diritto  reale,  specialmente  di  fronte  al 
generale  princìpio  sancito  nella  legge  un.  §.  3,  de  remiss.  (XLIII,  25),  né  perché 
allora  quando  p.  es.  V  apprestamento  dei  materiali  alla  cosuiizione  delF  opera  faces- 
se sorgere  un  ragionevole  motivo  di  un*  imminente  lesione  del  diritto  di  ser- 
vitù  di  via,  non  si  potesse  prevenir  la  lesione  col  denunciar  l'opera  nuova. 
Blentre  d*  altra  parte  é  chiaro  che  difQcilmente  una  lesione  di  un  diritto  dì  tal 
genere  si  potrà  prevenire,  e  bisognerà  al  più  delle  volte  ricorrere  air  azione 
confessoria,  una  volta  la  lesione  del  diritto  avvenuta. 

Lo  Stdlsel  (op.  cit.  pag.  38)  in  armonia  al  principio  da  lui  sostenuto 
spiega  il  fr.  14  nel  senso  che  la  semlus  viae  non  può  esser  protetta  delibo,  n.  n 
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possessar  e  tutti  coloro  che  sodo  protetti  da  un"  actio  in  rem 
utilis  come  il  superficiario  (fr.  3,  §.  3  A.  t.)  il  creditore  pignorar 
tisrìo  (fr.  9,  A.  t.  fr.  1  §.  5  de  remissione  XLIII,  25)  e  T  enfiteuta 
(p.  15,  §.  26  de  datnno  infecto).  Essi  la  possono  intentare  tanto 
contro  opere  lesive  delle  servitù  dei  fondi,  quanto  contro  opere 
lesive  della  sostanza  dei  fondi  stessi  perchè  nella  azione  utile  di 
reivindicatio  che  a  loro  è  concessa  sono  comprese,  come  nota  il 
BnrcUard  (1)  una  utilis  confessoria  diretta  a  respingere  le  lesioni 
parziali  ai  diritti  di  servitù  pertinenti  al  fondo  posseduto,  e  una 
utilis  negatoria  diretta  a  tutelare  le  aggressioni  alla  sostanza  del 
fondo  medesimo. 

Anche  all'  usufruttuario  spetta  l' operis  novi  nuntiatio  contro 
un'opera  costruita  dal  vicino  che  leda  un  diritto  inerente  alla  res 
fructuaria.  Per  quanto  dovesse  sussistere  un  radicale  dissenso  fra 
i  giureconsulti  romani  su  questo  punto,  pare  che  fosse  poi  accolta 
dai  compilatori  l'opinione  di  Giuliano  (fr.  un,  §.  4,  de  remiss. 
XLIII,  25),  per  la  quale,  come  veniva  riconosciuta  nell'usufrut- 
tuario una  indipendente  azione  confessoria  (vindicatio  servitutum) 
per  la  tutela  delle  servitù  pertinenti  al  fondo  fructuario,  cosi  doveva 
nell'usufruttuario  riconoscersi  il  diritto  indipendente  a  denunziare 


perché  essa  noD  dà  diritto  ad  una  formula  con  Vinientio:  ju$  mihi  etseprohi- 
bere.  Nolano  giustamente  il  BareUurd  (pag.  35)  e  il  De-Tito  (op.  cit.  pag* 
28)  che  non  si  può,  dietro  quel  principio,  trovare  un*  adeguata  giustiGcazione 
della  esplicita  dizione  del  fr.  6,  §.  7,  si  serv.  vìnd.  (8,  6)  che  ammette  To.  ».  n. 
per  la  servitus  onerh  ferendi  per  la  quale  non  é  neppur  data  V  intentiojta  mihi 
esse  prohibere, 

(1)  Op.  ciL  fr.  81  sg.  —  De-Tito^  op.  cit.  pag.  36  e  segg.  —  Lo  Stdl- 
gel  nega  neir enfiteuta  nel  superficiario  e  nel  creditore  pignoratìzio  Vo.  n.  n. 
conU'o  le  opere  lesive  della  sostanza  dei  fondi  da  loro  posseduti,  perché  ad  essi 
(egli  dice)  non  spetta  la  negatoria  del  proprietario  e  quindi  ryiM  prohibendi. 
Egli  fonda  il  suo  ragionamento  sul  fr.  3,  §.  3  A.  (•  nel  quale  Ulpiano  fia  com- 
prendere che  il  fondamento  dell' o.  ».  n.  é  Y  aciio  utilis  servitutum  causa  cioè, 
la  utilis  confessoria  concessa  al  superficiario.  Nota  bene  il  De-Tito  (op.  cit. 
pag.  37)  che  in  quel  caso  non  poteva  trattarsi  di  azione  negatoria;  ma  che,  se 
é  vero  che  la  rei  vendicatio  utilis  o  dircela  non  può  esser  presa  a  base  per 
stabilire  il  fondamento  àeWjus  prohibendi  nell'o.  ».  n.  perché  le  lesioni  resul- 
tanti dalle  nuove  opere  saranno  sempre  parziali,  é  anche  vero  che  nella  rei  vin^ 
dicaiio  utilis  0  dircela  sono  di  necessità  comprese  la  confessoria  e  negatoria 
utilis  0  dircela. 
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l'opera  che  avesse  minacciata  la  lesione  di  codesti  diritti  di  servitù  (1); 
non  poteva  peraltro  V  usufruttuario  denunciare  V  opera  offensiva 
della  sostanza  della  res  fmctuaria,  che  il  dommus  avesse  intra- 
presa, perchè  mentre  sembra  che  nel  diritto  delle  Pandette  fosse 
riconosciuta  neir  usufruttuario  una  speciale  vmdicaUo  servitutum 
involuta  e  compresa  per  il  più  antico  diritto  neir  azione  confessarla 
a  lui  spettante  (petitio  usufructus)^  i  giureconsulti  romani  non 
arrivarono  fino  a  distaccare  dall'  azione  generale  di  peUUo  usu- 
fructuSy  un'actio  negatoria  utih's,  che  permettesse  all'  usufruttuario 
di  denunziare  al  domtnus  Y  opera  da  lui  intrapresa  e  minacciante  di 
ledere  la  sostanza  della  res  fruetuaria. 

(1)  Mentre  nel  fr.  un,  §.  A  de  remiis,  (XLIII,  25)  Ulpiano,  riportando 
r  opinione  di  Giuliano  {luliano  placet)^  dice  che  il  fniltuarìo  avendo  un*  indi- 
pendente confessoria  (vindicatio  servitutum  rei  fructuariae)  può  nunciare  nouum 
opus  vicino,  nel  fr.  i,  §.  20  Ulpiano  stesso  dice  che  T usufìructuarius  non  può 
nunciare  novum  opus  altro  che  procuratorio  nomine.  Per  conciliar  le  due  leggi  e 
r  aliro  fr.  di  Giuliano  (fr.  %  h,  /.)t  alcuni  scrittori  sostennero  che  anche  Giuliano 
intendesse  parlare  di  un'  o.  n.  n.  dell*  usufructuarius  procuratorio  nomine  (Tl^ety 
Ad.  Pand.  Vili,  i,  §.  33),  —  Tanflrerow  ,  Pandekten  §.  67,  6  —  Anidts. 
Serafini^  Pandette,  toI.  H,  §.  330  nota  9  —  Mayni^  op.  ciL  voi.  II,  §.  361 
nota  43);  ma  la  conciliazione  non  regge:  Ulpiano  che  non  riconosceva  nell'usu- 
fruttuario questa  indipendente  vindicatio  rei  fructuariae  servitutum  (fr.  1  pr. 
si  usufructus  petatur,  VII,  6)  non  poteva  ammettere  in  lui  un*  indipendente 
diritto  alla  denunzia  :  mentre  Giuliano  che  riconosceva  nelF  usufruttuario  questa 
utilis  confessoria  doveva  ammettere  in  lui  un  diritto  personale,  indipendente  ali*  o. 
n.  n.  Ma  come  bene  scrive,  il  Bnrekhard  (op.  cit.  pag.  90)  Ulpiano  dovette 
poi  convertirsi  alla  più  retta  opinione  di  Giuliano,  perché  nel  fr.  un.  §.  4,  de 
remiss,  egli  riporta  queir  opinione  di   Giuliano,  non  solo  senza  confutarla,  ma 

traendone  egli  la  conseguenza secundum  quod  opus  novum  nuntiare  poterit 

vicino:  i  compilatori  accettarono  1* opinione  di  Giuliano. 

Giuliano  (scrive  il  De-Tito  op.  cit.  pag.  40)  fa  un  passo  avanti,  nella 
vindicatio  usufructus  che  é  la  confessoria  spettante  ali*  usufruttuario  ;  egli 
trova  una  singola  azione  di  tutela  alle  servitù  pertinenti  alla  res  fruetuaria  (vin- 
dicatio urvittitum) ,  il  giureconsulto  trae  fuori  codesta  azione  e  le  infonde  una 
vita  autonoma:  accordata  all'usufruttuario  la  confessoria  utilis  gli  accorda  il 
diritto  indipendente  alla  denunzia  contro  il  vicino,  ma  fatto  il  primo  passo,  Giu- 
liano si  ferma;  trovato  nella  petitio  usufructus  W  materiale  contenuto  di  un*aciio 
confessoria,  egli  non  ha  il  coraggio  di  venire  alla  stessa  conseguenza  per  V  acHo 
negatma,  e  nega  perciò  all'  usufruttuario  il  diritto  di  nunciare  adversus  domi-^ 
num,  quando  cioè  il  proprietario,  imprenda  un'  opera  oflensiva  della  sostanza 
della  res  fruetuaria  :  neque  enim  sicut  adversus  vieinum,  ita  adversus  dominum, 
(fr.  1,  A.  (.  fr.  un.  §.  4,  de  remissionibus). 
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L'  0.  n.  n.  OOQ  può  in  ultimo  aver  luogo  fra  condomìni  (fr.  3, 
§.  1,  h.  t.)\  non  può  cioè  un  condominus  denunziar  T  opera  che 
un  suo  condominus  faccia  in  loco  comunni;  egli  può  soltanto  proi- 
bir r  opera  vel  per  praetorem  vel  per  arhitrum  communi  divi- 
dundo;  e  questo  non  già  perchè  il  nunciante  fluirebbe  in  tal  modo 
per  agire  contro  sé  stesso,  come  nota  il  Taigtrtw  (1)  e  neppure 
perchè  V  o.  n.  n.  ha  un  mezzo  sussidiario,  che  debba  andare  escluso 
ogni  volta  che  resta  un  altro  mezzo  qualunque  (2),  ma  bensi  per 
la  ragione,  escogitata  da  Onlacto,  onde  non  è  possibile  un' actio 
confessoria  o  negatoria  fra  comunisti. 

«  Duae  sunt  causae  n.  n.  o.  (scrive  il  GvlacU)  dominium  et 
servitus,  id  est  jus  nuntiandi  tantum  est  domini  eius  loci  in  quo 
tit  novum  opus,  vel  cui  locus  ille  debet  servitutem.  Socius  rei  com- 
niunis  non  est  dominus  solus,  imo  nec  proprie  dominus  cum  alter 
sit  condominus  (fr.  46  de  ritu  nuntiarum  XXIII,  2).  Potest  quì- 
dem  dominus  nuntiare  novum  opus  non  domino,  non  autem  domino; 
non  potest  etiam  nuntiare  ex  causa  servitutis,  quia  res  mea  prò 
parte  nulli  potest  servire,  si  servierit  alteri  jam  evanescit  (fr.  26 
de  servitutibus  praed.  urb.  YIII,  3).  Sic  deficiunt  causae  nuntia- 
tionis  novi  operis  quibus  socius  possit  probibere  per  nuntiationem  : 
sed  per  aliud  remedium  potest  ut  per  actionem  communi  dividundo. 
Denique  bis  verbis  (fr.  3,  §.  1  de  o.  n.  n.)  non  continetur  ratio 
socio  denegandae  nuntiationis,  sed  ratio  quae  demonstrat  socium 
non  destituì  alio  remedio  (3). . 

Il  condonnnus  non  può  uti  singulus  spiegare  la  propria  atti- 
vità sulla  cosa  comune,  ogni  disposizione  della  cosa  dovendo  operarsi 
per  la  riunione  dei  voleri  di  lutti  ì  compartecipi;  per  la  qual  cosa 
non  è  concepibile  un'  azione  confessoria  o  negatoria  fra  compro- 
prietarii;  codesta  azione  implicherebbe  in  chi  la  spiega,  1*  afferma- 
zione di  un*  assoluta,  esclusiva  disponibilità  della  cosa,  la  quale  il 
condominus  non  può  avere,  non  essendo  rei  communis  solus 
dominus. 

Diverso  è  il  caso  dell'opera  fatta  in  re  communi  da  un  socius, 
e  lesiva  di  un  diritto  spettante  in  particolare,  pel  possesso  di  un 

(i)  Pandekkn,  §.  676. 

(3)  Bartolo^  ad  I.  3,  cit.  Forti^  Trattato  della  deouncia  di  nuova  opera. 
«.  2  (io  Be-Yito  op.  ciL  pag.  42). 

(3)  Calaoio,  Opera  omnia,  voi.  Vili,  coi.  193,  ad  1.  1,  §.  1  de  o.  n.  n. 
(Prato  1839). 
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fondo  attìgao,  all'altro  eonsocius:  se  per  l'opera  fatta  ìd  re  com- 
muni viene  immesso  qualche  cosa  nel  fondo  attiguo,  di  esclusiva 
proprietà  di  uno  dei  condomini,  quel  condominus  ba  Yjusprohi- 
bendi,  perchè  viene  riconosciuto  in  lui  il  diritto  di  sperìmeatar 
Vctctio  negatcria  fr.  27  pr.  de  serv.  praed.  urb.  Vili,  2:  «  Sed 
si  inter  te  et  me  communes  sint  aedes,  et  ex  bis  aliquid  non  jure 
in  alias  meas  proprias  inimissum  sit,  nempe  tecum  agere  licet  aot 
rem  perdere  ».  Ma  se  1'  opera  cominciata  dal  sodus  in  re  com^ 
muni  anziché  minacciar  la  lesione  vera  e  propria  di  un  diritto 
(come  il  proiectum  o  Timmissum  ex  re  communi  in  aedes  tne^is) 
minaccia  soltanto  un  danno,  nel  senso  romano  che  mi  lusingo  di 
aver  chiarito  (1),  esula  la  possibilità  dello  intentare  V  o.  n.  n.  e 
rimangon  sempre  gli  altri  mezzi  inibitori,  che  la  collisione  delle 
volontà  dei  condomìni  fa  scaturire  fr.  3,  %.^de  o.n.  n.  :  <i  Quodsi 
socius  meus  in  communi  insula  opus  novum  faciat,  et  ego  prò- 
priam  habeam  cui  noceiurf  an  o.  n.  ei  possim  nunciare  ?  Et  putat 
Labeo  non  posse  nunciare,  quia  possum  alia  ratione  prohibere  ae- 
dìficare,  hoc  est  per  praetorem  vel.per  arbitrium  communi  divi- 
dundo  ;  quae  sententia  vera  est  »  (2). 

Esaminati,  alla  stregua  delle  fonti,  i  vari  casi  in  cui ,  aflèr- 
raandosi  V  jus  prohibendi,  si  manifesta  la  esperibilità  àeìVoperis 
novi  nuntiatio;  è  facile  desumere  la  vera  natura  di  codesto  jW 
prohibendi,  inleso  in  armonia  al  vero  concetto  romano  della  tutela 
preventiva. 

Esso  non   ha   nelle   fonti   il   significato   generico   di    esclu- 

(1)  Gfr.  sopra  parag.  III. 

(2)  In  tal  modo  concilio  le  due  leggi  27  de  servii  (Vili,  2)  e  1  %.  2  de 
0.  n.  n.  :  la  conciliazione  proposta ,  mi  sembra  preferìbile  a  quella  daia  dal 
Barokhard  (op.  eli.  pag.  116)  e  accettata  dal  De-Ylto  (op.  cii.  pag.  50): 
secondo  la  quale  nel  caso  della  legge  27,  di  fronte  all'offesa  dirtUa  compiau 
dair  opera  cominciata  in  te  communi^  contro  la  proprietà  attigua  parlioolare 
del  coMocius,  farebbe  prevalere  la  norme  regolanti  la  proprìetà  esclusi^  a 
quelle  regolanti  la  comproprietà;  mentre  nel  caso  del  fr.  3,  §.  2  de  o.  n.  ». 
la  offesa  interdetta  arrecata  dall'  opera  nuova  al  fondo  di  proprietà  di  uno  dei 
condomini,  essendo  insignificante,  non  può  far  cedere  le  regole  della  comproprìetà 
a  quelle  delle  proprietà  esclusiva.  Molto  più  oscuramente  dì  quello  eh*  io  mi 
lusingo  dì  aver  dimostrato,  anche  in  questa  interpretazione  é  adombrato  forse 
il  concetto  romano  di  distinzione  fra  danno  e  lesione  di  diritto:  per  me  i  due 
fr.  in  questione  non  s*  intendono,  se  non  dietro  la  scorta  di  questa  distiozìooe; 
la  quale  si  rispecchia  in  tutta  la  teorìca  del  nostro  instìtuto. 
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sione  di  qualunque  altro  della  facoltà  contenuta  in  un  diritto  da 
parte  di  chi  è  investito  di  quel  diritto;  in  codesto  senso  Vjus 
prohibendi  è  inerente  ad  ogni  diritto  :  ma  nella  economia  dell'  i- 
stituto  che  esaminiamo  esso  ha  un  senso  determinato  e  circoscritto 
ai  soli  diritti  reali^  ed  equivale  propriamente  ali*  jt^  nunciandi. 
Nel  condotninus  p.  es.  il  quale  non  ha,  di  fronte  al  condominus 
un  diritto  reale  sulla  cosa  di  comune  proprietà,  riconoscono  le 
leggi  un  jus  prohibendi y  ma  non  quel  jus  prohibendi  che  è  il 
fondamento  della  denunzia  dell'opera  nuova  (fr.  3, §.  1,  Je  o.n.n.) 
nuntiamus  autem  quia  jus  aliquod  prohibetidi  habemus  (fr.  1, 
§.  17,  h.  t). 

Codesto  jus  prohibendi  seu  nunciandi  é  solo  inerente  ad 
ogni  jtés  in  re  ;  di  cui,  per  quello,  è  dato  prevenir  la  lesione  :  è 
la  manifestazione  sensibile  della  tutela  preventiva ,  la  quale ,  io 
credo  insita  in  ogni  diritto,  e  la  quale  si  estrinseca  nei  diritti 
reali  in  questa  facoltà  di  opporsi  ad  innovazioni  cominciate  in 
fondi  attigui  e  minacciami  di  ledere  il  diritto  che  si  vuol  difen- 
dere, la  quale  inflne  si  afferma  come  una  limitazione  delle  facoltà 
contenute  neìVjus  in  re,  limitazione  necessaria  nella  coesistenza 
dei  vari  diritti,  dal  punto  di  vista  della  tutela  preventiva  che  è 
nella  natura  di  ognuno  di  quelli. 

La  teorica  deiry^^  prohibendi  chiarisce  molto  bene  questo 
concetto  veramente  romano  ;  codesto  jus  prohibendi  emana  uni- 
camente e  soltanto  da  un  jus  in  re  ;  dove  manca  il  sostrato  di 
un  diritto  reale,  di  un  rapporto  giuridico  diretto  fra  l' uomo  e  la 
cosa,  codesta  jus  prohibendi^  non  può  trovar  luogo  e  deve  esulare 
codesta  facoltà  di  prevenire  la  lesione  del  diritto,  il  quale  appunto 
in  quel  rapporto  giuridico  si  contiene. 

VII. 

Se  tale  fu  il  concetto  romano  della  tutela  preventiva,  e  se,  in 
codesto  modo,  esso  trovò  un'  attuazione  pratica  nell'  o.  n.  n.  riesce 
molto  facile  determinare  i  rapporti  intercorrenti  fra  V  instituto  che 
esaminiamo  e  gli  altri  mezzi  provvisori  concessi  dal  Pretore  per 
tutelare  uno  stato  di  fatto,  reintegrarne  la  violazione,  ed  inibirne 
la  lesione  ulteriore. 

Quali  furono  i  rapporti  dell' o.  n.  n.  cogl' interdetti  posses- 
sorii  ?  E  quali  i  rapporti  dell'  o.  n.  n.  juris  publici  tuendi  gratta 
e  gì'  interdetti  a  difesa  della  cose  pubbliche  sacre,  religiose  ? 
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II  fr.  1,  §.  1  e  17  e  il  fr.  5,  §.  10,  h.  t  risolvono,  a  mio 
modesto  avviso,  il  quesito  importantissimo  nelf  esame  del  nostro 
istituto. 

«  Hoc  autem  edictum  remediumque  operis  n.  nuntiationis  ad- 
versus  futura  opera  inductum  est,  non  adversus  praeterita,  hoc  est 
adversus  ea,  quae  nondum  facta  sunt  ne  fiant.  Nam  si  quid  operis 
fuerit  factum,  quod  fieri  non  debuit,  cessai  edictum  de  o.  n.  n. 
et  erit  iranseunduro  ad  inierdictum  quod  vi  aut  clam  factum 
erit  ut  restiiuatur  et  quod  in  loco  sacro  religiosove ,  et  quod  in 
flumine  publìco,  ripave  publica  factum  erit,  nam  his  interdictis 
restituetur,  si  quid  illicite  factum  est  »  (fr.  1,  §.  1,  h.  t). 

Non  possono  dunque  sperimentarsi  gFinterdetti  a  difesa  delle  cose 
sacre,  religiose  e  sante  se  non  quando  Topera  abbia  già  leso  Vjus 
2)ublicum  che  quegli  interdetti  difendono:  codesti  interdetti  hanno  il 
doppio  effetto  proibitorio  e  restitutorio  (1),  perchè  alla  proibizione 
teneva,  sempre  dietro,  nella  giurisprudenza  del  Pretore,  la  restitu- 
zione in  pristinum;  ed  in  quanto  essi  hanno  effetto  soltanto  proi- 
bitorio si  dimostrano,  essi  pure,  strumenti  di  tutela  preventiva. 
Né  deve  meravigliare  che,  in  codesto  senso,  essi  abbiano  lo  stesso 
obietto  giuridico  delT  iostituto  della  nuntiatio,  e  che,  in  qualche 
caso,  essi  possano  indifferentemente  intentarsi,  invece  della  nuntiatio 
(fr.  1,  §.  17,  h.  t.  quibus  ex  causis  et  interdicta  proponuntur), 
specialmente  quando,  essendo  già  avvenuta  una  lesione  di  un  di- 
ritto, essi  0  la  nuntiatio  tendono  a  prevenire  la  lesione  ulteriore; 
perchè  codesto  fenomeno  si  ricollega  ad  una  legge  generale  di 
svolgimento  del  grande  organismo  del  diritto. 

Allorquando  la  necessità  pratica  impone  alla  coscienza  giuridica 
di  un  popolo,  e  al  legislatore  che  raccoglie  la  voce  di  quella  coscienza, 
un  nuovo  rimedio  giuridico  qualsiasi,  molto  spesso  avviene  che  io  co- 
desto rimedio  oltre  il  raggiungimento  di  quella  funzione  che  la  neces- 
sità pratica  imponeva  si  manifesti  sotto  forma  latente  ed  embrionale 
il  germe  di  una  più  alta  funzione  giuridica,  che  in  un  più  progre- 
dito stadio  di  civiltà  dovrà  ingrandire  e  specializzarsi,  ma  che,  in 
quel  momento  in  cui  si  manifesta  in  germe,  la  coscienza  giuridica 
del  popolo,  non  è  ancora  in  grado  di  comprendere.  È  in  questa 
maniera  che  il  vasto  organismo  del  diritto  si  svolge ,  adattandosi 
alle  necessità  pratiche,  che  si  fanno  di  continuo  sentke  nella  co- 

(1)  Cfr.  sopra  §.  IV,  Bnonamioi^  op.  cit.  pag.  433. 
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scienza  giuridica  di   una   nazione,  specializzando  sempre   più  le 
proprie  funzioni,  assorgendo  ai   rapporti  più  complessi  da   una 
struttura  iniziale  semplice  e  comprensiva. 

Per  la  qual  cosa  non  è  strano,  se,  una  volta  sviluppata  e  spe- 
cializzata quella  funzione,  già  contenuta  in  germe  in  un  rimedio 
giuridico,  alla  indipendente  esistenza  di  quella  funzione,  abba- 
stanza anteriore,  il  nuovo  generale  rimedio  rispondente  alla  nuova 
funzione  concorra  in  qualche  caso  nel  proprio  obietto  giuridico, 
con  quelli  altri  anteriori  rimedi  giuridici,  che  la  medesima  funzione 
contenevano  in  germe. 

Cosi  avvenne  nello  svolgimento  della  tutela  preventiva  del 
diritto,  la  quale  presuppone  un  assai  progredito  stadio  di  ci- 
viltà in  un  popolo  :  le  necessità  pratiche  imposero  alla  co- 
scienza giuridica  romana  e  al  Pretore  fedele  interprete  della  voce 
di  quella  coscienza,  la  successiva  istituzione  dì  quei  rimedi  giuri- 
dici provvisori  per  la  tutela  delle  rea  puòlicae  (interdetti  ne 
quid  in  loco  sacro,  religioso  etc.)  e  private  {interdictum  quod 
vi  aut  ciani)  ;  ma  V  utilità  di  codesti  rimedi  si  comprendeva  sol- 
tanto nel  caso  che  V  opera  altrui  avesse  già  leso  il  diritto  pub- 
blico 0  privato:  T inibizione  non  poteva  sorgere  prima  che  la  le- 
sione fosse  avvenuta ,  la  vera  funzione  di  tutela  preventiva  non  si 
è  ancora  affermata.  Se  non  che,  in  codesti  rimedi  la  tutela  pre- 
ventiva si  manifesta  in  germe;  e  per  quanto,  allo  sperimento  del- 
l'interdetto  sia  necessaria  la  lesione  del  diritto  (si  quid  illicite, 
factum  est),  non  di  meno  X  interdetto  serve  ancora  a  prevenire  la 
lesione  ulteriore. 

Si  comprende  a  poco  a  poco  V  utilità  di  un  mezzo  esclu- 
sivamente diretto  a  prevenire,  anche  quando  la  lesione  del  di- 
ritto venga  soltanto  minacciata,  ed  appare  neir  editto  del  Pretore 
X  0.  n.  n.^  mezzo  generale,  indipendente  ed  esclusivo  di  tutela 
preventiva  :  tutta  la  funzione  preventiva  dei  diritti  reali  si  esau- 
risce in  questo  nuovo  rimedio  giuridico,  il  quale  vien  circondato 
da  effetti  e  garanzie  speciali.  Non  basta  un  semplice  rapporto  fi- 
sico con  le  cose  e  neppure  un  diritto  risultante  da  obbligazione  (1) 
per  intentare  X o.  n.  «.,è  necessario  un  rapporto  di  diritto  reale: 
soltanto  nel  diritto  reale  è  insita  la  vera  e  propria  tutela  pre- 
ventiva. Ma  come  codesto  rimedio  è  generale,  può  darsi  eh'  esso 
venga  usato,  a  prevenire  un'ulteriore  lesione  del  diritto,  allora- 

(1)  Argomenta  dal  fr.  3,  §.  3,  b.  t. 
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quando  una  lesione  parziale  sia  avvenuta;  in  tal  caso,  Po.  n.  n., 
ha  lo  stesso  obietto  giuridico  degli  interdetti,  a  difesa  della  cose  pub* 
liche  e  private,  per  quanto  essa  poggi  sa  basi  diverse  e  compia 
una  differente  e  più  elevata  funzione. 

Lo  stesso  è  a  dire  io  riguardo  agli  interdetti  possessorìi. 
Anche  quelli  possono,  in  certi  casi ,  avendo  il  medesimo  obietto- 
giuridico,  alloraquando  una  parziale  violazione  del  possesso  è  av- 
venuta, intentarsi  indifferentemente  invece  dell' o.  n.n.,  ma,  nella 
maggior  parte  dei  casi,  debbono  preferirsi  alFo.  n.  ti.,  perchè  lo 
sperimento  delf  azione  di  denunzia  importa  seco  la  perdita  di  tutti 
i  benefizi  derivanti  dalla  posizione  di  possessore,  i  quali  benefìzi 
si  conservano  con  le  azioni  possessorie  relative  (1).  Questo  si  ve- 
rifica per  le  nuove  opere  violatrici  di  servitutes  habendi,  come  la 
servitus  oneris  f erendi,  tigni  inimittendi.  Per  esse  Ul piano  con- 
siglia di  preferire  air  o.  n.  n.  i  mezzi  che  valgono  a  conservarci 
nel  nostro  possesso:  fr.  5,  §.  10  h.  t.  «  Meminisse  autem  oper- 
tebit,  quoties  quis  in  nostro  aediflcare,  vel  in.  nostrum  inimittere 
vel  projicere  vult,  raelius  est  eum  per  praetorem,  vel  per  manum, 
id  est  lapilli  jactum  prohibere,  quam  operis  novi  nuntiatione.  At 
si  in  suo  quid  faciat,  quod  nobis  noceat,  tunc  operis  novi  nuntiatio 
erit  necessaria.  Et  si  forte  in  nostro  aliquid  facere  quis  perseveret^ 

(1)  Dal  fr.  1,  §.  6  e  5  §.  10,  h.  t.  si  desume  molto  bene  come  V  o,  n.  «. 
faccia  perdere  i  benefìzi  derivanti  dalla  posizione  di  possessore  e  In  operis  aotem 
novi  nuntiatione  possessorem  adversarìum  facimus  >.  Numerosissime  sono  le  in- 
terpretazioni date  di  questo  frammento  (crr.  Amdts-Serafliil^  op.  ciu  voi.  11^ 
§.  330,  nota  10);  la  migliore  fra  tutte  è  quella  la  quale  ritiene  che  il  nuiiciato, 
tosto  che  abbia  data  la  cauzione,  acquista  il  possesso  àeWjus  aedificandì  e  viene 
poi  a  sostenere  nel  giudizio  petitorio  la  parte  di  convenuto  (Burekliaril  ^  op. 
cit.  p.  175.  —  Stdlzely  op.  cit.  p.  259.  —  Windsoheid^  Pandekten,  §.  166^ 
nota  9.  —  De-YltOy  op.  cit.  pag.  U  e  segg.).  Il  fr.  5,  §.  10  h.  t.  che  ab- 
biamo esaminato  fa  risaltare  la  esattezza  di  questa  opinione:  infetti  vi  è  detta 
che  se  il  nunciato  non  ha  prestato  la  cauzione  può  sperimentarsi  contro  di 
lui  r  interdetto  uU  poisidetis  il  che  significa  eh*  egli  non  é  ancora  diveonta 
possessor ,  e  che  possestor  egli  diviene  soltanto  quando  abbia  prestata  la  cau- 
zione. Data  la  cauzione,  mi  pare  si  possa  conchiudere,  al  nunciato  spetta  contro 
il  nunciante  l' interdetto  uti  possidetis  da  sperimentarsi  indifferentemente  invece 
deir  interdetto  ex  operis  n.  n.  del  fr.  20,  §.  9  h.  t. 

Il  fr.  7,  §.  2,  quod  vi  aut  etam  dirime  ogni  dubbio  per  l*  ammissibilità 
di  questa  più  moderna  interpretazione;  «  Remissione  autem  facta  intelligendos 
erit  non  vi  aut  clam  facere,  quamvis  prohibeatur;  licere  enim  debet  aedificare 
ei,  qui  satisdederit,  quum  possessor  hoc  ipso  constituatur  t . 
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aequissimum  erit,  iDterdicto  adversus  eum  quod  vi  aut  clam,  aul 
uli  possìdetis  uti  ». 

Gr  interdetti  quod  vi  aut  cium  e  uti  possidetis  si  possono 
dunque  sperimentare,  dopo  che,  fatta  la  denunzia,  il  nunciato  con- 
tinua a  costruir  Y  opera  lesiva  del  nostro  diritto  :  in  codesto  caso 
r  interdetto  qt4od  vi  aut  clatn  e  uti  possidetis  può  indiflferente- 
roente  intentarsi  invece  dell'  interdetto  ex  operis  novi  nuntiatione 
del  fr.  pr.  h.  t. 

Il  fr.  7,  §.  2.  Quod  vi  aut  clam  (XLIII ,  24)  lo  dice  espres- 
samente: <c  Qui  ante  remissionem  nuntiationis  contra  quam  pro- 
hibitus  fuerit^  opus  fecerit,  duobus  interdictis  tenebitur,  uno  quod 
ex  operis  novi  nuntiatione  competit,  altero  quod  vi  aut  clam  ». 

Livorno,  i89t 

VITTORIO  VATURI. 
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LE  NOZZE  IN  OMERO 


§.  1.  Ogni  istituto  politico  e  giuridico,  rammentato  oacceonato 
nelle  due  epopee  omeriche,  ha  fatto  sorgere  intorno  a  sé  un  ciclo 
d*  indagini,  le  quali,  ben  si  pub  dire,  dagli  antichi  scoliasti  omerici 
vengono  a'  più  recenti  lavori  di  storia  giuridica  comparata.  E  non 
ce  ne  dobbiamo  maravigliare,  pensando  che  una  sola  parola  ome- 
rica talora  fu  l'oggetto  di  ricerche  secolari  e  di  controversie  non 
ancora  decise.  Le  nozze  in  Omero,  per  Y  importanza  dell'  argomento 
e  anche  per  la  ricchezza  delle  notizie  che  ad  esse  si  riferiscono,  sono 
un  tema  tutt'  altro  che  inesplorato  e  nuovo.  A  pie'  di  pagina  racco- 
gliamo la  più  notevole  parte  della  letteratura  che  riguarda  l'argo- 
mento, e  ce  n'  è,  crediamo,  abbastanza  per  restarne  persuasi  (1).  Se 

(1)  Cfr.  Baehholi^  Die  Hom.  Realien  II,  2,  p.  1  e  segg.  —  Frledreiek, 
Bealien  in  Iliade  und  Odyssee  li  Aufl.  Erlangen,  1856,  p.  196  e  segg.  — 
Szymantkjt  De  natura  famiiiae  graeeae^  Berlin,  1840  —  Rielitery  Dos 
Familienleben  naeh  Homer,  BrQna  1851  —  Mfthly^  Die  Franen  des  griecki- 
schen  Alterthums,  Basel  1855  —  Uoffmanii^  Die  homeritche  Frau,  NQraberg 
1854  —  Camboalliiy  Elude  sur  les  femmes  d'Homére^  Toulouse  1854  — 
Siedler^  Die  homerische  Frauen,  Lissa  1856  —  Holab^  Die  Frauen  Homers, 
Czernowitz  1865  —  Milller^  Ueber  das  Familienleben  der  homerischen  Zeil, 
1866  —  De  Saalt^  Les  femmes  grecques  au  iemps  d' Homére  (Revue  Ger- 
manique  t.  XXV)  —  Decker^  Siellung  der  hellenischen  Frauen  bei  Homer, 
Magdeburg  1883  —  Oarré^  Sur  le  regime  matrimoniai  au  temps  d'Ho^ 
mère,  (Ànnales  de  la  Facuité  des  lettres  de  Bordeaux  1886)  —  Hllllery  Band- 
buch  der  klass.  Alter tumswiss.  (Griech.  Privataltertum) ,  NOrdliogen  1887, 
p.  445  d  e  segg.  —  Urnza^  Beitràge  zur  Gesehichte  dei  griech.  und  róm. 
Familienrechts  I,  Erlangen  und  Leipzig,  1892;  p.  8  e  s^g.  etc.  etc 
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tuttavia  ci  avventuriamo  a  ritornare  su  questo  tenaa,  con  gran  rischio 
di  rapsodie  storico-giuridiche,  lo  facciamo,  sperando  d'illustrare 
questo  0  quel  punto  non  affatto  chiarito  dianzi,  e  forse  più,  obbe- 
dendo al  fascino  che  destano  gì'  immortali  fantasmi  degli  eroi  e  delle 
eroine  omeriche. 

Per  non  far  torto  a  nessuno,  e  per  essere  più  liberi  nelle  nostre 
ricerche,  ci  atterremo  quasi  esclusivamente  alle  fonti  ed  a  quelle 
comparazioni  con  le  istituzioni  di  altri  diritti  del  gran  ceppo  indo- 
europeo, che  ci  verranno  naturalmente  suggerite  dal  nostro  tema; 
senza  nemmeno  da  lungo  aspirare  ad  un'originalità  di  conclusioni 
Don  permessa  a  chi  viene  dopo  gli  altri,  e  si  trova  nel  campo  della 
cultura  classica  tutt' altro  che  fermo  e  sicuro. 

A  dir  vero,  poi,  molti  dei  lavori  citati  ed  altri  ancora  che 
potrebbero  accrescere  la  lunga  e  facile  serie  delle  citazioni,  consi- 
derano 0  la  condizione  delle  donne  in  seno  della  società  eroica, 
ovvero  il  matrimonio  più  come  un'  istituzione  etico-sociale  che  giuri- 
dica, ovvero  ancora  trascurano  un  poco  la  parte  strettamente  storico- 
giuridica,  che  per  noi  deve  avere  la  massima  importanza. 

In  Omero,  le  notizie  che  riguardano  il  matrimonio,  se  si  studiano 
nel  loro  insieme,  ci  presentano  un  quadro  abbastanza  completo  del- 
l'istituzione,  che  studiamo;  però  subito  si  nota  il  carattere  speciale 
di  quei  cenni  preziosi:  essi  ci  descrivono  un  istituto  che  mentre, 
sotto  un  certo  aspetto,  ha  intimo  nesso  con  forme  arcaiche,  sotto 
un  altro  invece  reca  già  le  tracce  di  gravissimi  mutamenti  verso 
una  forma  più  svolta,  che  apparirà  poi  nettamente  in  un  periodo  più 
avanzato  di  civiltà.  Il  matrimonio  omerico  segna  quindi,  quasi  potrei 
dire,  come  il  dialetto  omerico,  un  momento  di  transizione. 

La  nitidezza  dell'  esposizione  esige  quindi  che  siano  anzitutto 
delineate  le  istituzioni  antiche  nella  loro  rozza  purezza,  affinchè  sia 
convenientemente  chiarito  quello  che  di  esse  resta  nell'epopea  e  non 
isfugga  il  valore  ch'esso  ha,  fra  ciò  che  è  stato  e  quello  che  si  va 
formando. 

Non  uscendo  dal  ciclo  de'  diritti  d' origine  comune,  cioè  indo- 
germanica, e  lasciando  in  pace  i  raffronti  con  altri  diritti,  la  com- 
parazione è  meno  dubbia  e  forse  più  persuasiva,  non  ostante  l' estre- 
ma brevità  di  queste  note  preliminari.  Dobbiamo  anche  scendere  a 
quel  periodo  storico,  in  cui  le  unioni  sessuali  hanno  una  relativa 
saldezza  e  durata,  per  non  avventurarci  in  ricerche  di  età  più  lon- 
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tane,  addirittura  preistoriche,  per  le  qaali  i  dotti  hanno  trovato  e 
imaginato  non  poco  (1). 

Come  tipo  di  diritto  arcaico  preodiamo  il  diritto  tedesco.  Que- 
sto conosce  —  come  il  vecchio  diritto  indiano  (2)  —  due  forme  dì 
matrimonio,  cioè  ratto  e  compra-vendita  della  donna.  NelP  una  o 
neir altra  forma,  la  donna  è  un  oggetto  rubato  o  comprato:  la  sua 
volontà  non  ha  valore  alcuno;  basta  solo  quella  di  chi  pub  venderla 
e  di  chi  pub  comprarla.  Il  ratto  è  la  forma  più  antica,  o  per  dir 
meglio,  quella  che  più  risponde  alle  condizioni  d' una  società  più  che 
barbarica,  ma  non  si  esclude  che  nello  stesso  tempo  sussistesse 
r  altra  forma  più  paciQca  e  meno  pericolosa  e  destinata  a  sostituire 
in  gran  parte  T  altra,  in  un  migliore  assetto  sociale  (3). 

Il  ratto  rimase  in  riti  nuziali  e  in  parole  che,  pure  indicando 
cose  diverse  dalla  primitiva  significazione,  si  ricontano  ad  esso 
indubbiamente  (4). 

Il  rubare  una  donna  equivaleva  a  togliere  ad  una  famiglia  un 
essere  avente  valore  economico  (5),  e  la  vendetta  privata  persegui- 
tava il  ladro  di  donne,  come  il  ladro  di  cose  aventi  un  certo  pr^io. 
Tanto  valeva  uccidere  quanto  rubare  una  donna:  per  la  famìglia 
questa  era  sempre  perduta  ;  ecco  quindi  come  il  prezzo  d' una  donna 
rubata  non  doveva  differire  da  quello  d*  una  uccisa,  e  percib  proba- 
bilmente la  composizione  ossia  il  guidrigildo  muliebre  bisognava 
pagarlo  apparenti  nelPun  caso  e  nell'altro  (6).  Come  in  qualdie 
altro  istituto,  il  diritto  penale  avrebbe  tracciata  la  via  al  civile  anche 
qui,  poiché  allorquando  il  padre,  il  fratello,  il  tutore  dovevano  pri- 

(1)  Gfr.  Lennaiiy  Studìet  in  ancient  hutory^  comprising  a  reprint  of 
primitive  marriage,  eie.  4886  —  KeUer^  Siudien  iiber  Frauengemetnschaft, 
Frauenraub  und  Frauenkauf,  ZeiUcbrìft  fflr  tergi.  Recbtswiss.  V.  p.  33i  e  segg. 
Bargan^  Mutterrecht  und  Ranbeke  (Untersuch.  zur  deat  StaatSHind  Recbl^esch. 
bg.  von  Gierke  XVI)  ecc,  ecc. 

(2)  Lelsty  AltrorischeÈ  Jus  Geniium,  lena,  1889,  p.  iS5  e  segg. 

(8)  Heasler^  Institutionen  des  deuschen  Privatreckis,  II,  p.  255  e  s^. 

(4)  Bruimery  Deutsche  Rechtgeschichte  1,  p.  73:  Braut-spoDsa  si  coliegbe- 
rebbe  al  sanscrito  praudbà,  rad.  pravah  auferre.  drimm^  Deutsche  RBchUalter- 
thUmer,  p.  434. 

(5)  Tocbter,  gol.  tobtar  corrisponde  a  dubitar  (dbughatar)  sanscrito,  o 
^oyo^Tinp  greco,  inuogitrice  (cfr.  dhug  mungere):  Cnrtios^  Grundzuge  der 
griteh,  Etym.  V.  ed.  p.  S57-8.  Weib  avrebbe  per  radice  vabb  filare,  tessere. 

(6)  Heasler^  Op.  e.  II,  p.  280  nota  9.  La  composizione  va  cercata  noo 
pella  dos  legitima,  ma  nella  somma  che  si  paga  appunto  pel  ratto  d*  una  donna. 


Digiti 


zedby  Google 


—  545  — 
varsi  d' una  donna  per  darla  ad  altri  paciflcamehte,  avranno  chiesto 
a  costui  il  prezzo  di  quella,  come  se  fosse  rubala.  Non  è  inverosi- 
mile infatti  che  cosi  fosse,  e  v'ha  buon  fondamento  per  credere  che 
originariamente  il  pretium  puellae  pagato  dal  fidanzato  coincidesse 
col  guidrigildo  della  donna  stessa  (1). 

Ck)lui  che  pub  vendere  o  dare  in  moglie  la  donna  è  il  suo  legit- 
timo mundoaldo,  che  ha  cioè  la  manus  o  la  potestà  su  lei,  e  gli 
sponsali  altro  non  rappresentano  che  il  contratto  di  compra-vendita 
fra  chi  ha  il  mundio  o  mano  sulla  donna  e  chi,  pagandone  il  prezzo, 
r  acquista  come  moglie.  Si  trattava  originariamente  d*  un  contratto 
reale,  diventato  poi  simbolicamente  reale,  quando  invece  della  imme- 
diata consona  della  donna  e  del  prezzo,  Y  arrha,  in  senso  germa- 
nico, sostitui  il  prezzo  che  il  fidanzato  si  obbligava  di  pagare,  quando 
gli  fosse  consegnata  la  sposa  in  die  traditionis  (2). 

Le  linee  generali  degli  istituti  che  si  collegano  al  matrimonio 
sono  già  visibili  in  questo  schema  semplicissimo:  la  civiltà  e  il 
continuo  perfezionamento  del  diritto  ed  un  relativo  miglioramento 
della  condizione  della  donna  lo  hanno  svolto  e  completato.  Ma  anche 
in  quest'  ultima  forma,  V  ossatura  dell'  antica  istituzione  appare  pur 
sempre. 

Già  da  Tacito  si  nota  che  la  moglie  presenta  al  marito  armorum 
aliquid  (3),  che  è  il  principio  rudimentale  del  faderflo  longobardo, 
ossia  d*una  modesta  dote  in  senso  romano  (4).  lì  pretium  puellae 
non  è  pagato  più  direttamente  a'  parenti,  ma  diventa  una  donazione 
nuziale  alla  donna,  per  mezzo  della  quale  essa  pub  provvedere  ai 
bisogni  della  sua  vita  vedovile  (5);  invece  della  donna,  è  il  mundio 
su  lei  che  dal  mundoaldo  suo  è  ceduto  al  marito  (6).  Il  matrimonio 
che  è  ormai  inteso  come  un'unione  duratura  legittima  (cfr.  ehe,  ewa)^ 


(1)  Cfr.  anche  Bronner^  1,  p.  74-5. 

&)  Sohm,  Dat  Rechi  der  Eheschliestung,  t875,  p.  22  e  segg. 

(3)  Germania,  e.  48. 

(4)  Cfr.  Edict  Rotharit,  e.  181. 

(5)  Ueasler^  Op.  e.  II,  p.  292  e  segg.  La  morgengabe  etidentemente 
prende  il  suo  nome  dal  momento  in  cui  il  marito  ha  la  ceriexxa  della  ìllit)a(a 
Tìta  della  sua  sposa,  prima  del  matrimonio  :  essa  va  aggiunta  alla  dos  che  uxori 
maritus  offerì  e  giurìdicamente  ne  è  una  parte. 

(6)  Cosi  si  spiegano  i  riti  di  adozione,  che  s'incontrano  nelle  cerimonie 
nuziali  ;  cfr.  Chrimm^  op.  e.  p.  433. 
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manifesta  vieppiù  l'alto  suo  y^ìore  eiko:  mulier  ctdmonetur  venire 
se  laborum  pericuìorumque  sociam,  continua  a  dire  Tacito  (1). 

(Considerando  questi  essenziali  mutamenti  avvenuti  DeUMstito- 
zione,  non  è  difficile  riconoscere  che  gli  sponsali  hanno  sempre 
r  aspetto,  in  diritto  germanico,  d'un  contratto  reale  (simbolico  però), 
nel  quale  ancora  occorrono  le  frasi  tecniche  di  pretium  nupliale, 
meta  (2),  pretium  puellae  ecc.  non  ostante  che  la  destioazione  e 
r  ufficio  di  ciò  che  il  fidanzato  promette  di  dare,  quando  gli  sarà 
consegnata  la  sposa,  siano  mutati.  Resta,  in  una  parola,  la  forma 
antica,  ma  la  sostanza  non  è  più  quella  de'  tempi,  ne*  quali  real- 
mente era  venduta  e  comprata  la  donna. 

Anche  il  vecchio  diritto  romano  segue  un  cammino  non  molto 
diverso  dal  germanico.  Il  padre  si  obbligava  con  la  spansio  di  dare 
al  Gdanzato  la  figlia,  e  Y  azione  civile  che  ne  seguiva  prova  abba- 
stanza il  primitivo  carattere  del  contratto  (3)  ;  ancora  Jl  simbolismo 
giuridico  della  coemptio  come  forma  di  matrimonio,  senza  cavillar 
troppo,  perchè  non  ci  ricondurrebbe  al  vecchio  istituto  della  compra- 
vendita, come  forma  arcaica  indo-germanica,  e  comune  a  tutte  le 
civiltà  antichissime,  del  matrimonio?  (4). 

Nell'India  antica,  ove  come  già  si  disse  fu  in  vigore  la  compra- 
vendita della  donna,  si  viene  poi  a  non  comprendere  più  il  vero 
significato  del  contratto,  che  contrasta  con  la  raffinatezza  giuridico- 
ieratica  della  sapienza  braminica,  e  il  pretium  puellae  è  considerato 
come  un  dono  fatto  dal  fidanzato  al  futuro  suocero,  in  ossequio  alla 
legge,  e  le  cento  giovenche  ritornano  al  fidanzato,  o  invece  di  e^e 
il  contratto  si  regge  con  un  simbolismo,  che  rammenta  l'imaginaria 
vendita  del  diritto  romano  (5). 

Ed  ora  possiamo,  finalmente,  accostarci  ad  Omero. 

§.  2.  Ci  si  affaccia  subito  una  domanda  fondamentale.  Prima 
di  considerare  giuridicamente  i  riti  nuziali  e  rilevarne  lo  storico 
valore ,  non  è  forse  necessario ,  per  apprezzarli  convenientemente , 

(i)  Germania,  e.  cit. 

(2)  Meta  o  metfio,  antico  alto  ted.  mieta,  aDglosassooe  mèd  =  monos, 
merces;  Grlmm^  op.  e  p.  422-3. 

(3)  Yarro^  De  lingua  lai,  VI,  69  e  segg.  BrniiB^  Fontei  iurit  romamt 
antiqui  ed.  V.  p.  382. 

(i)  Serr.  ad  Georg,  I,  31.  Brans,  op.  e.  p.  404.  Gai.  I,  §.  113. 
(5)  Lelst^  AU^risches  Ju$  gentium  p.   131-2.  Alhari$ches  Civilreckt 
p.  156. 
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vedere  quale  concelto  ha  l'epica  omerica  del  matrimonio?  E  qui 
vengono  subito  in  mente  le  nobili  figure  di  Ettore  ed  Andromaca, 
di  Ulisse  e  Penelope,  di  Alcinoo  ed  Arele.  Può  forse  ammettersi  che 
r  idealità  poetica  sia  in  questi  tipi  immortali  della  fedeltà  e  del- 
l' amore  cosi  remota  dalla  realtà,  da  non  costituire  una  seria  prova 
dell'esistenza,  nello  spirito  ellenico,  d'un  concelto  elevatissimo  del 
matrimonio?  Non  ci  sembra  molto  fondato  questo  dubbio,  perchè  il 
poeta  sovrano  dimostrerebbe  allora  di  non  essersi  accorto  che  i  suoi 
versi  divini  sarebbero  rimasti  incompresi:  e  davvero  tale  sospetto  è 
ridicolo.  Omero  è  una  cosa  sola  con  la  coscienza  ellenica.  Le  più 
fiere  e  pib  nobili  passioni  de' tempi  eroici  fremono  ne' suoi  canti: 
lo  spirito  dell'amore,  la  sete  di  gloria  e  di  vendetta,  il  desiderio 
di  pace  domestica  e  di  queta  e  riposata  vecchiezza  degli  eroi  ome- 
rici commovono  ancora  e  commoveranno  sempre  il  cuore  umano; 
ma  come  non  ammettere  che  non  rispondessero  a' sentimenti  di 
quelli,  per  i  quali  e  fra  i  quali  l'epica  omerica  era  sorta?  Il  nobile 
augurio  fatto  da  Ulisse  a  Nausicaa  è  già  una  pittura  della  piii  per- 
fetti vita  coniugale  :  «  gli  dei,  egli  dice,  ti  concedano  marito  e  casa 
e  buona  concordia;  non  v*è  spettacolo  più  bello  di  quello  che 
offrono  marito  e  moglie  che  governino  concordi  la  casa!»(l)  Ecco 
il  consortium  omnis  vitae  romano,  che  riappare  in  tutta  la  sua  casta 
bellezza  nell'elogio  di  Turia:  «  omne  tuum  patrimonium  acceptum 
ab  parentibus  communi  diligentia  conserva  vi  mus;  ncque  enim  erat 
adquirendi  tibi  cura,  quod  totum  mihi  tradidisti  ofiBcia;  ita  partiti 
sumus,  ut  ego  tutelam  tuae  fortunae  gererem,  tu  meae  custodiam 
sustineres  »  (2).  A  tanti  secoli  di  distanza  s' incontra  lo  stesso  con- 
cetto: r  o>o9poaTÌviQ  de'  coniugi  regge  la  casa,  il  marito  non  è  più  il 
Tdatq  in  senso  etimologico,  cioè  il  despota  della  casa  (3). 

E  dall'  India  antica  è  giunto  a  noi  un  canto  che  pare  l' eco 
de' versi  d'Omero:  «  un  sol  cuore,  una  sola  mente,  io  vi  libero 
dalla  discordia  —  dica  la  moglie  al  marito  parole  soavi  e  dolci 
come  il  miele  »  (4).  E  queste  parole  soavi  e  dolci  come  il  miele 
non  le  dice  Andromaca  ad  Ettore?  Qual  donna  ha  parlato  un  lin- 

(1)  6,  180  e  segg.  Avvertiamo  una  volta  per  sempre  che  i  libri  dell*  Iliade 
si  citano  con  numeri  romani,  con  i  comuni  quelli  dell*  Odissea. 

(2)  Laudatìo  Thurìae  nel  Corp,  inscript,  lat.  VI,  n.  1527. 

(3)  Cfr.  Curtius^  op.  e.  p.  282. 

(4)  ^miner^  AUinditches  Leben-  nach  den  Samhita  dargesUlU,  1879 
p.  316.  {Athanmwda,  Randa  III,  30,  1-2). 
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guaggio  di  più  divina  tenerezza  a]  marito?  È  vero  che,  se  si  peosa 
air anìaro  avvertimento  dato  dall'  ombra  di  Agamennone  ad  Ulisse  (1), 
il  soverchio  ottimismo  (diciamo  anche  noi  la  barbara  parola)  in 
fatto  di  matrimonio  è  un  pò*  scosso;  ma  il  rovescio  della  medaglia 
se  è  un  tutt'iino  col  suo  diritto,  a  questo  non  toglie  T  importanza 
che  gli  spelta.  Per  la  nostra  tesi,  basta  che  resti  provata  la  realtà 
riconoscibile  anche  nello  splendore  dell'arte  omerica  (2).  Notisi 
ancora  che,  non  ostante  le  non  lievi  infrazioni  della  fedeltà  coniugale 
da  parte  de'  mariti  lontani  dalle  mogli,  resta  pur  sempre  rigorosa- 
mente monogamica  T  unione  sessuale.  Solo  Priamo  ha  più  mogli  (3X 
ma  già  nell'antichità,  il  fatto  fu  giudicato  indizio  certo  che  i  Troiani 
non  erano  Elieni,  ma  barbari  (4).  Laerte  aveva  comprato  con  venti 
buoi  Opi,  ma  giammai  la  moglie  consenti  che  essa  dividesse  con  lei 
l'amore  del  marito  (5).  La  moglie  è  la  domestica  regina:  per  essa 
Ulisse  dimentica  e  sprezza  le  carezze  d'una  dea,  superiore  per  heì- 
lezza  alla  lontana  Penelope  (6);  Alcinoo  tributa  ad  Arete  una  vene- 
razione, quale  a  nessun' altra  donna  fu  concessa  in  terra  (7);  Ettore 
dice  ad  Andromaca  che  la  preoccupazione  per  l'avvenire  di  lei  gli 
è  più  grave  di  ogni  altro  pensiero  di  patria,  di  genitori,  di  fra- 
telli (8). 

I  Ciclopi  sono  descritti  come  a^>iaToi,  senza  assemblee  e  senza 
leggi,  e  come  una  popolazione  nemica  degli  Dei  ed  antropofaga  (9); 
eppure  hanno  il  culto  della  famiglia;  sebbene  il  concetto  del  diritto 
non  oltrepassi  il  limitare  domestico,  e  ciascuno  ^efitarsuet  (animad- 
vertit)  figli  e  moglie  (10). 

(1)  WMOe  segg. 

(2)  Baehhols^  op.  e.  II,  2,  §.  34,  p.  3^. 

(3)  Gfr.  XXI-88,  XXII-48.  Forse  qui  si  nota  V  influenza  orieolale.  Ha  molto 
valore  V  osservazione  filologica  che  la  parola  naXka^  ^oXXaxCq  è  semitica;  cfr. 
wd^Q  pillechesli.  Milller^  op.  e.  p.  446  nota  (1). 

(4)  Athen.  XIII-S. 

(5)  1,  433. 

(6)  5,  215  e  segg. 

(7)  7,  66  e  segg. 

(8)  VI,  450  e  segg. 

(9)  9.  275.  Oo'  ydp  KiixXco^e(;  Atd^  «t'yi^X^o  aXe'YOuatv  j]  otiSs* 
!^ecov  jjiaxapcov. 

(10)  9,  113  e  segg.  Cfr.  ArUtot.^  Po/.  1,  1,  7  ?oixe  xard  ^lijtv  tJ 
xcbpiiQ  dÌ7:oix(a  oixiaq  e^vai,  però  i  Ciclopi  non  erano  giunti  a  tanto, 
9,  114,  ou5'  aXXrfXcov  otXeYooatv. 
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Omero  quindi,  nemmeno  fra  i  Ciclopi ,  iroagina  la  possibilità 
di  una  vita  ferina,  tanto  è  fermo  e  generale  l'ordine  della  famiglia 
e  il  governo  suo,  fra  quelli  che  hanno  il  dovuto  rispetto  agli  dei. 
Né  le  osservazioni  che  abbiamo  fatte  sono  in  opposizione  con  Io  sta- 
dio della  cultura,  che  Omero  dipinge.  La  vendetta  privata  è  in 
flore,  come  presso  le  popolazioni  barbariche;  il  divino  Oreste  con- 
segue gloria  immortale,  poi  che  ha  ucciso  Y  omicida  di  suo  pa- 
dre (1);  è  meglio  la  morte  che  dimenticare  il  sacro  dovere  della 
vendetta  (2);  ed  appunto  è  cosa  buona  lasciare  un  figlio  che  ven- 
dichi il  padre  (3).  Achille  sagrifica  dodici  Troiani  sul  rogo  di  Pa- 
troclo (4):  gli  eroi  talora  si  mostrano  d*una  ferocia  fredda  e  tre- 
menda (5).  Tutto  questo  è  vero;  eppure  lo  slesso  troviamo  presso 
gli  antichi  Germani,  e  il  rispetto  alla  donna  è  un  fatto  inconte- 
stato fin  negli  albori  della  civiltà  tedesca  (6).  Forse  qua  e  là  v*ha 
un  non  so  che  di  poco  misurato,  d' impetuoso,  di  fiero  ne*  costumi, 
ma  ciò  non  pare  impedire  slanci  di  tenerezza  e  capacità  di  affetti 
miti  e  costanti.  Inoltre,  in  queste  società  guerresche,  è  la  famiglia, 
e  la  gens  che  difende,  tutela,  vendica  l'individuo;  guai  al  solo!  Lo 
Stato,  appunto,  che  ha  un  carattere  famigliare,  non  è  che  l'esten- 
sione della  sovranità  domestica  a  rapporti  non  famigliari,  cioè  pub- 
blici (7).  La  costituzione  della  famiglia  presso  le  genti  indo-germa- 
niche è  fondata  sopra  un  netto  e  preciso  patriarcato  ^  e  il  matriar- 
cato, se  pure  la  severità  delle  odierne  ricerche  ci  permette  di  con- 
siderarlo come  precedente  il  patriarcato  (8),  non  disturba  affatto 
lo  svolgimento  sociale  ellenico  (9).  Dunque  tutte  queste  ragioni 

(i)  1,  298-9. 

(2)  24,  432  e  segg. 

(3)  3,  196. 

(4)  XXIII.  475  e  segg. 

(5)  Cfr.  per  es.  22,  474  e  segg.  Fra  Y  Ilìade  e  V  Odissea  è  corso  un  pe- 
riodo, nel  quale  la  stabilità  delle  sedi  e  le  relazioni  sociali  e  politiche  meglio  si 
SODO  affermate  e  stolte. 

(6)  Ttc,  Germ.,  ce.  15,  18  e  19  cfr.  e.  8.  Waiti,  DeuiKhe  Verfas- 
sungsgesch.  III  ed.  I,  p.  38-9. 

(7)  Cfr.  Leigt,  Graeco-it.  Rg.  §.  43,  pag.  286  e  segg. 

(8)  Cfr.  Stareke,  La  familie  primitive,  1888,  pag.  25-6. 

(9)  Degne  di  noui  sono  le  parole  di  Licaone  6glio  di  Priamo,  e  fratello  consan- 
goineo  di  Ettore:  XXI,  95  iitifie  xrtCv  eireC  o^x  '©'fiotolorpio^  *ExTOpo^ 
eipit.  »  Dicendo  patriarcato,  abbiamo  voluto  solo  usare  la  parola  che  esprìme 
il  contrario  di  matriarcato. 


Digiti 


zedby  Google 


—  550  — 
spiegano  la  coesione  robusta  dell'  oixo^  omerico  e  la  posizione  della 
donna  in  esso. 

A  queste  ragioni,  volendo  andare  più  in  là  ancora,  altre  si  po- 
trebbero aggiungere,  le  quali  ottimamente  potrebbero  spiegare  Y  u- 
niià  famigliare  e  la  condizione  della  xoopt'Sia  àXo^o^  o  moglie  le- 
gittima di  fronte  al  marito  ed  ai  figli.  L'antico  xXr1po<^  o  sors, 
cioè  il  patrimonio  domestico,  originariamente  inalienabile,  di  cui  è 
più  d' un  ricordo  in  Omero  (1),  si  trasmette  a'  figli  per  successione 
legittima.  I  figli  sono  dunque  necessari,  perchè  esso  non  esca  dalla 
famiglia  e  non  sia  diviso  fra  gli  agnati  (2);  giunta  la  vecchiezza, 
si  possono  attendere  i  leni  strali  della  morte  (3),  solo  quando  i  fi- 
gli provvedono  al  governo  della  casa,  lasciando  in  placido  riposo  i 
genitori  vecchi  e  stanchi  (4).  L' ideale  omerico,  che  sembra  aver 
ispirato  le  divine  pagine  di  Platone  con  le  quali  incomincia  la 
sua  ToXiTetoc,  si  riassume  in  questo  vivo  desiderio  di  morire  carico 
d' anni  e  sgombro  di  cure  presso  la  moglie  e  i  figli  (5). 

E  se  tutto  ciò  è  indiscutibilmenie  vero,  poiché  Omero  è  rigo- 
rosamente interprete  de'  sentimenti  che  danno  vita  allo  spirito  del 
diritto  ellenico  (6),  non  si  può  disconoscere  il  carattere  elevato  del 
matrimonio,  il  quale  come  la  costituzione  dello  Stato,  riposa  sopra 
r  antico  concetto  ariano  dell'  istituzione  divina,  anche  presso  i 
Greci  (7). 

Il  soie  e  la  luna,  che  pel  mistico  medio-evo  simboleggiarono 
le  due  potestà  supreme  della  terra,  nell'India  antica  esprimono 
r  ordine  sacro  che  regge  il  matrimonio  ;  cioè  il  marito  e  la  moglie 
costituiscono  una  società,  nella  quale  il  marito  è  il  Ttcfaiq,  la  moglie 


(1)  Cfr.  14,  211 ,  iroXoxXtJpcov  dv^pdwrcov  significa  ancora  Hcckis^ 
timi. 

(2)  IV.  40  oidv  5oo'  TExeT  iyXo>i  etti  XTwbai  Xwr^a^at  ||  xiQpcu- 
arai  ^i  Sia  XTTnaiv  SaxeovTo. 

(3)  4,  208;  cfr.  14,  224,  19,  367,  ecc,  ecc. 

(4)  Laerte  viveva  in  campagna,  lasciando  a  Telemaco  le  cure  della  casa,  1 
189  e  seg. 

(5)  19.  367  e  seg.  Cfr.  Piai,  Rupuhl  I.  2,  3. 

(6)  E  questi  concetti  si  trovano  espressi  nelle  islituzioni  giuridiche  indo- 
europee; cfr.  Leist^  Altarischet  Jus  gentium,  p.  83  e  segg.  AU-arìsches  Jus 
civile,  p.  151  e  segg. 

(7)  11  sagrifizio  nuziale  é  fatto  a  Zeo^  T^Xeio^  ed  il  culto  di  Vesta  è 
queflo  della  casa. 
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è  la  ^eaTTotva  (1).  E  perchè  questo  sia,  salva  la  giusta  sommes- 
sione  della  moglie  al  marito  che  è  inseparabile  dalle  condizioni  pro- 
prie del  sesso  e  dalP  indole  del  matrimonio,  la  moglie  non  può  non 
essere  libera:  in  una  parola,  il  rito  della  compra-vendita  non  ri- 
guarda che  l'adempimento  delle  formalità  legali,  richieste  per  la 
giuridica  esistenza  del  matrimonio.  Altri  fatti  poi  tendono  essi 
pure  a  sollevare  la  condizione  della  donna,  e  fra  questi  principale  è 
il  sorgere  della  dos  in  senso  romano,  cioè  di  quello  che  la  moglie 
reca  al  marito  dalla  casa  paterna;  e  ne  troveremo  più  d'un  indi- 
zio in  Omero. 

Talora  anche  Io  sposare  una  figlia  d'  un  personaggio  impor- 
tante, privo  di  maschi,  ha  conseguenze  pari  all'adozione  per  ri- 
spetto al  marito,  senza  che  si  possa  in  ciò  vedere  un  avanzo  di 
matriarcato  (2).  E  in  questo  caso,  è  la  donna  che  innalza  l'uomo. 

Il  nostro  ragionamento,  che  non  ha  in  mira  di  esaltare  la  so- 
cietà omerica  ma  di  considerarla  qual'  è,  potrebbe  ricevere  un  fiero 
colpo  da  un'obbiezione  molto  grave. 

Si  può  dire:  la  donna  non  è  più  un  oggetto  comprato  e  venduto; 
si  ammetta  pure  che  oivriTti  in  Omero  è  epiteto  di  -jraXXotxi^  (3), 
ma  la  donna  non  è  ancora  un  oggetto  di  contrattazione  delle  parti, 
quando  è  certo  che  non  è  il  suo  consenso  quello  che  fa  le  nozze, 
ma  quello  del  padre  o  tutore  che  la  consegna  al  marito,  e  di  costui  che 
la  riceve?  Non  si  può  mettere  in  dubbio  che,  nella  narrazione 
omerica,  come  del  resto  nell'antico  diritto  ellenico,  del  consenso 
della  donna  non  si  dica  mai  nulla.  Il  padre  ne  dispone  come  di 
cosa  che  gli  appartenga.  Agamennone  offre  ad  Achille  una  delle  tre 
figlie  in  isposa,  lasciandone  la  scelta  a  lui  (4);  Ifidamante,  con 
molti  doni,  ottiene  dal  suo  avo  materno  in  isposa  la  figlia  (5); 
Priamo  promette  Cassandra  ad  Otrioneo  (6),  Briseide  rammenta 
l'uomo  cui  padre  e  madre  (notisi  qui  l'importante  menzione  della 
madre,  come  compartecipe  dell'autorità  paterna)  la  diedero  (7), e 

(1)  Cartias^  Elym.,  p.  282;  cfr.  potior,  potens,  polirì  ecc. 

(2)  VI,  192  e  segg.  E  torneremo  su  questo  punto.  Pel  paragone  del  sole  e 
della  luna  cfr.  Zlmmer^  pag.  315-6. 

(3)  ìi,  201. 

(4)  IX,  144  e  segg. 

(5)  XIII,  364  e  segg. 

(6)  Xi,  221  e  segg. 

(7)  XIX,  I9i. 
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via  dicendo  (1).  La  volontà  della  donna  non  appare;  solo  iioa  volta 
la  pudica  Nausicaa,  ammirando  Ulisse,  esclama:  Oh!  mi  fosse  co- 
stui destinato  coQ)e  sposo!  (2)  e  molto  severamente  giudica  la 
donna: 

'avSpa-ji  iJLtOYtiTai  ^rpt'v  y'  apL9a8iov  Yajxov  sX^erv  (3). 

Ma  qui  non  trattasi  di  matrimonio  (4).  Temendo  le  male  lin- 
gue de'  Feaci,  la  bella  figliuola  d' Alcinoo  non  vuole  essere  accom- 
pagnata da  Ulisse,  rientrando  in  città. 

I  Feaci  direbbero  (continua)  :  chi  è  che  la  segue,  dove  Nausi- 
caa  trovò  quel  molto  avvenente  ospite?  Sarà  suo  marito  certo;  gli 
è  caduto  dal  cielo  .  .  . 

Bs'Xxepov,  et  x  aoTìfj  Trep  sTTOixopttlvYi  irdjtv  eopsv 
<l>attìxa^,  Toi  jiiv  piv&vTai  iroXge^  xaì  ea^Xoi  (5). 

Qui  è  innegabile  che,  se  davvero  la  licenza  è  più  giuridica  che 
poetica,  Nausicaa  con  le  parole  che  mette  in  bocca  a'  Feaci,  pre- 
vedendo le  loro  ciarle  maligne,  mostrerebbe  la  propria  volontà  per- 
sonale, cercandosi  da  sé  uno  sposo  e  disprezzando  i  damerini  Feaci, 
che  le  stanno  intorno.  Interpretando  il  sentimento  pubblico,  Nausi- 
caa ci  proverebbe  che,  salvo  il  biasimo  popolare,  ella  potrebbe  pre- 
ferire uno  straniero  ad  un  concittadino.  Senza  voler  troppo  fondarci 
su  queste  parole,  basta  che  sia  notata  Y  apparizione  della  volontà 
della  donna,  timidamente  si,  ma  abbastanza  chiaramente.  Già  prima 
Nausicaa  ha  espresso  il  desiderio  segreto  di  aver  come  sposo  Ulis- 
se: vorrebbe  cioè  che  i  genitori  scegliessero  quella  persona  che  le 
va  a  genio  e  qui,  negli  ultimi  versi  citati,  va  ancora  piii  in  là. 
Nessuno  ci  faccia  dire,  per  questo,  che  Nausicaa  ritenga  il  suo  con- 
senso solo  necessario  ed  essenziale  in  cosa  di  tanto  momento!  La 
figliuola,  per  quanto  sommessa  alla  volontà  de'  genitori,  ha  il  suo 
ideale,  le  sue  preferenze  e  ciò  non  è  di  lieve  importanza. 

(i)  Telemaco  dice  (come  e  mundualdo  >  della  madre):  dvz'pi  [jiY)T/pa 
Souvai.  1,  292  cfr.  2,  223  ecc. 

(2)  xexXiQpLefvo^  =3  chiamato  6,  244. 

(3)  6,  ,287  e  segg. 

(4)  Cfr.  XVI,  1 84  che  ha,  panni,  la  stessa  significazione. 

(5)  6,  276  e  segg. 
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Ma  comuDque  s'interpretino  i  detti  di  Nausicaa,  anche  il  no- 
stro vecchio  diritto  italico,  oscurato  dalla  luce  sfolgorante  del  ro- 
mano, ci  offre  r  esempio  dell'  istesso  fatto  che  si  trova  in  Grecia. 
La  lotta  di  due  pretendenti  la  mano  d' una  vergine  d'Ardea  originò 
una  guerra  civile,  ne'  primi  anni  del  secolo  IV  ab  U.  C,  nella 
città.  1  tutori  volevano  dare  la  vergine  ad  un  nobile  del  loro  ceto, 
ad  un  altro  la  madre;  «  postulatu  audito  matris  tutorumque, 
magisiratus  secundum  parentis  arhitrium  dant  ias  nuptìa- 
rum  »  (1).  Di  quello  che  la  giovine  pensasse  o  volesse  non  si  par- 
la, come  di  cosa  giuridicamente  inutile.  Nel  diritto  germanico  si 
incontra  lo  stesso  principio:  il  re  Liutprando  dice:  «  Siquisfìliam 
suam  aut  sororem  sponsare  voluerit,  habeat  potestatem  cui  voluerit, 
libero  tamen  hominem...  »  (2)  «  Pater  autem  aut  frater  potesta- 
tem babeant  cui  aut  in  quali  etate  voluerit,  dandum  aut  spunsan- 
dum  filiam  aut  sororem  suam,  quoniam  ista  licentia  ideo  dedimus, 
eo  quod  credimus,  quod  pater  fliiam  aut  frater  sororem  suam  do- 
loso animo,  aut  contra  rationem  cuiquam  homini  dare  non  debe- 
ant  »  (3).  E  qui  il  rigore  giuridico  è  temperato  dall'affetto  pa- 
terno: la  stessa  l^ge  d'una  fiera  gente  germanica  lo  proclama;  lo 
stesso  doveva  accadere  in  Grecia.  AJcatoo  era  genero  d'Anchise, 
avendo  sposata  la  primogenita  figlia  di  questo,  Ippodamia 

TTQV  iT^pi  xtjpi  91'Xtiae  iraTYJp  xotC  irÓTVta  pttJTiQp' 
6V  jUYotpco  (4). 

Ora  codesta  figliuola  tanto  caramente  diletta,  ebbe  uno  sposo 
nobilissimo  e  degno  di  lei;  l' affetto  dei  genitori  non  andrebbe  troppo 
d' accordo  col  rigoroso  diritto  di  darla  in  moglie,  senza  curarsi 
punto  della  volontà  della  figlia.  Come  vedremo  in  Omero,  coslnel- 
r  India,  r  innamoralo  è  sempre  quello.  Poi  che  un  giovane  (marya) 
ha  messo  gli  occhi  addosso  ad  una  fanciulla  (yostra),  la  insegue 
dovunque  e  non  ha  più  pace,  trafitto  dal  solito  dardo  del  dio  ca- 
priccioso (5)  ;  e  non  cessa  di  fare  doni  e  conviti  per  ingraziarsi  la 
bella  (6). 

(1)  LlT.  IV,  9. 

(2)  Edict.  reg.  liatpr.  e.  112. 

(3)  Llutpr.  e.  12  cf.  Rotli.  ce.  178,  195. 
(i)  XIII,  430  e  seg. 

(5)  Zlmmer^  p.  307.  Athv.  Ili,  25,  1,  ìshub  kamasya  ya  bbama. 

(6)  Zimmer,  p.  308-9. 
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Sia  pure  che  questo  avvenga  per  dimostrare  al  futuro  suocero  la 
sua  ricchezza  ;  è  inutile  però  corteggiare  tanto  una  giovane,  se  la 
volontà  di  questa  non  conta  nulla.  Ma  chi  può  dire  quanta  parte  del 
consenso  paterno  è  consenso  della  figliuola?  In  Onaero,  come  av- 
vertimmo ,  i  giovani  pretendenti  corteggiano  Y  oggetto  del  loro 
amore:  fivaojiat  (ambio)  è  la  parola  tecnica  nell'epopea  (1);  la 
qual  parola  ha  stretta  parentela  con  altre,  quali  ji^vo^  —  jiavi'a  - 
IJLiQvt^  —  lat  man-eo  e  gotico  minna  =  amor  (2).  Questi  corl^giatori 
cercano  di  essere  eleganti  e  splendidi.  I  tre  fratelli  ancora  celibi  di 
Nausicaa  desiderano  sempre  abili  lindi  e  puliti,  per  andare  al  ballo 
e  non  dispiacere  alle  donzelle  (3).  Con  dure  parole,  Penelope  rampo- 
gna i  suoi  impudenti  corteggiatori,  che,  banchettando  a  spese  di 
Ulisse,  mandano  in  rovina  la  casa:  «  i  ricchi  che  corteggiano  una 
donna  e  se  la  contendono,  conducono  seco  buoi  e  pìngui  pecore  per 
offrire  un  banchetto  alla  fanciulla  e  le  ofi'rono  splendidi  doni  e  dod 
si  servono  di  quello  che  non  appartiene  a  loro  »  (4).  I  proci  allora 
presentano  a  Penelope  ricchissimi  doni,  ch'essa  accetta  e  fa  riporre 
dalla  schiava  (5).  Ragione  di  preferenza  può  essere  la  nobiltà  dei 
natali,  il  valore  personale,  la  maggiore  splendidezza  de'  doni  (6); 
come  dall'altra  parte,  l'uomo  si  lascia  guidare  nella  scelta  dalla 
bellezza,  dalla  nobiltà  e  potenza  della  casa,  onde  esce  la  donna,  dalla 
perizia  ne'  lavori  muliebri  (7).  Penelope  dichiara  d'essere  pronta  a 
sposare  il  più  forte  de'  suoi  pretendenti,  cioè  colui  che  piegherà  il 
grand' arco  d'Ulisse  (8),  e  abbiamo  già  avvertito  che  la  vergine 
Feaca  avrebbe  dato   l' amor  suo  ad  Ulisse,  vinta   da    quella  no- 

(i)  Cfr.  i,  248;  6,  273;  il,  116-7  ecc.  Per  la  parola  cfr.  Curtius, 
Elym,  p.  311. 

(2)  Lo  slesso  pensiero  fondamentale  e'  è  nel  sanscr.  smaràs  led.  schmen, 
fisppiTQpa  cura;  lai.  meno-or.  Cartias^  p.  330. 

(3)  5.  «2  e  segg. 
(i)  18,  276  e  sogg. 

(5)  18,  290  e  segg. 

(6)  Achille  escluma,  sdegnando  le  nozze  con  una  figlia  dì  Agamennone,  IX, 
390:  TToXXai  'AxaitSe^  eiotv  ot  v  *EXXa5a  re  <l>  ^r^v  Te  ||  xorpat  d^^^- 
ndcov  ....  IJTofcjv  TQv  x'e^eXcopti  9^Xiqv  irotY(aoji"'axoiTiv,  ceno  die 
nessuna  lo  respingerebbe.  Cfr.  20,  334-5,  piiQTpt'  .  .  .  xaToJXe^ovUYTflf*^^ 
o^Tiq  «vyIp  xaC  TTopTiaiv. 

(7)  Cfr.  IX,  388.  Achille  non  sposerebbe  la  donna  oCfertagli,  nemmeno  se 
fosse  più  bella  dell*  aurea  Afrodile  e  più  perita  ne*  lavori  che  Atena. 

(8)  21,  75. 
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bile  presenza.  La  lotta  insomma  per  la  conquista  della  donna 
prova  indubbiamente  che,  per  giungere  alla  sospirala  unione,  biso- 
gna avere  un  prezioso  alleato:  T amore  della  donna.  Giuridicamente 
questo  elemento  è  compenetrato  nella  volontà  paterna  o  del  tutore, 
ma  i  suoi  effetti  sulla  determinazione  di  questa  non  debbono  essere 
disconosciuti.  La  volontà  muliebre  si  move  tutta  in  una  sfera  etica, 
e  la  sua  consacrazione  giuridica  esteriore  verrà  molto  tardi  in  luce. 
Un  verso  dell'Odissea  conferma  quanto  si  disse. Telemaco, fingendo 
di  acconsentire  alle  seconde  nozze  della  madre,  dice: 

xeXe'/co 

ytlixaay  c^  x'e^sXiQ  ....  (1) 

cioè  egli  darà  la  sanzione  giuridica  alla  volontà  della  madre,  e  notisi  che 
dicendo:  «  comando,  esorto,  consiglio  mia  madre  di  sposare  colui  ch'ella 
vuole  »,  si  viene  a  togliere  ogni  valore  al  vecchio  istituto,  e  resta 
solo  la  solennità  formale  del  consenso  di  quello  che  ha  la  manus 
sulla  donna.  Lo  stesso  fenomeno  si  ha  nella  tutela  mulierum,  in 
diritto  romano:  «  mulieres  —  quae  perfectae  aetatis  sunt,  ipsae 
sibi  negotia  tractant,  et  in  quibusdam  causis  dicìs  gratia  tutor  in- 
terponit  auctoritatem  suam  ;  saepe  etiam  invitus  auctor  fieri  a  prae- 
tore  cogitur  »  (2).  Ed  ora  procediamo.  Un  altro  verbo  usato  nel- 
r  epica  omerica,  sinonimo  di  jivocofiat,  ma  con  più  precisa  signifi- 
cazione, e  forse  più  decisa,  è  «i'teco,  chiedere  (in  isposa)  (3).  Nel 
diritto  indiano,  come  in  qualche  diritto  indo-europeo  (4),  si  ram- 
mentano gli  amici,  che  chiedono  per  lo  sposo  la  mano  della  figlia 
al  padre  o  al  fratello:  in  essi,  qualche  scrittore  vide  la  piccola 
schiera  d'amici  che  aiutava  il  rapitore  della  donna  a  compiere  la 
sua  impresa,  e  tramutata  poi  in  una  solennità  nuziale,  senza  impor- 


(1)  20,  3i2-3.  Cfr.  2,  113  ava>x^i  ^s'  fitv  ^afuea^ai  j]  Tq>  oreqi  Te 
izoLTcp  xeXcTai,  xai  dvSoÉvei  xrivfj  cfr.  15, 16;  15,  76.  In  qualunque  modo 
sì  traduca  xeXeiico  (  Cfr.  Ebelingr^  Gloss.  Hom,,  I,  pag.  752  e  segg.)  il  senso 
non  si  muta. 

(2)  eaU  IH,  §§.  190-1. 

(3>  Così  Oirioneo  Xill,  364-5  "Hiree  &£  Upidiioio  ^x^Tp<3yf  ef5o(; 
otpt'aTTQv  II  Kaaaoiv^pYlv  .... 

(4)  Zlnimer^  p.  309-10:  diconsi  vara  e  aryaman  =  amico  e  pronubo. 
In  Serbia  troviamo  gli  svali  (Lippert^  Geschichte  der  Familie  1884,  p.  151) 
Nella  legge  salica  tit.  13,  1  si  legge:  si  ires  homines  ingenuam  puellam  ra- 
puerini  .  .  .  Cfr.  (i(aadeiizi^  Legge  Salica  (Dig.  Ital.)  p.  219. 
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tanza  giuridica.  Nulla   v'  ha  io   Omero  che  attesti  la  persistenza 
dell'  antico  costume;  solo  troveremo  menzione  della  comitiva  nu- 
ziale. 

E  qui  siamo  giunti  ai  riti  nuziali  e  troviamo  quindi  maggior- 
mente esteso  l'argomento.  Il  corteggiare  e  il  chiedere  (|ivob|wi 
ovvero  aiTew)  con  le  formalità  che  seguono,  come  vedremo  subito, 
si  collegano  al  rito  della  compra-vendita.  In  Omero,  fatta  eccezione 
del  ratto  d' Elena  che  move  e  sostiene  tutta  la  gran  macchina  del- 
r Iliade,  non  si  hanno  tracce  de!  ratto,  come  antica  forma  di  ma- 
trimonio. Se  si  considera  che  il  diritto  ellenico,  come  il  diritto 
romano,  ha  serbato  memorie  non  dubbie  dell'istituto  (1),  e  che  il 
ratto  d' Elena  si  riferisce  ad  un  antichissimo  mito  che  l'epica  ome- 
rica raccoglie  e  circonda  di  narrazioni  ispirate  alla  condizione 
de' tempi,  ne' quali  è  nata  l'epica  stessa,  il  non  trovar  menzione 
del  ratto  prova  che  allora  esso  era  ormai  caduto  in  disuso  :  eppure 
la  leggenda  dorica  di  Licurgo  lo  rammenta  con  molla  precisione  (3). 
Alcuni  fatti  tuttavia  non  debbono  essere  dimenticati.  Ettore  ram- 
pogna il  non  troppo  bellicoso  Paride  di  aver  rapito  una  donna 
tanto  avvenente,  moglie  di  prode  guerriero  (3)  e  propone  a  Troiani 
ed  a  Greci  un  vero  duello  fra  Menelao  e  Paride:  il  vincitore  con- 
durrà a  casa  sua  la  donna  insieme  con  le  ricchezze  che  Eleoa  recò 
seco  (4).  Come  si  vede,  qui  abbiamo  la  lotta  pel  possesso  della 
donna,  una  lotta  sessuale  vera  e  propria:  il  più  forte  ottiene  la 
donna,  senza  che  e'  entri  per  nulla  la  volontà  di  questa.  Non  ostante 
che  Elena  sia  moglie  di  Menelao,  Priamo  la  chiama  figlia,  e  IV 
ride  è  detto  izóai<^  «  marito  di  Elena  (5).  Il  qual  Paride  in  un  altro 
verso,  rammentando  la  sua  fuga  con  Elena,  la  dice  dpnd^aq  (rapia)(6). 
Menelao  non  si  lagna  del  ratto  per  se  stesso,  ma  dell'esser  stato 


(1)  Plat.  Lycurg,  e.  15,  n.  i,  Bidot^  p;  57.  'EYoffjujov  Sé  Bi  ap^onife 
X.  T.  X.  ÌjH  storia  ellenica  si  schiude  con  la  narrazione  del  ratto  di  Io,  di  Medea, 
di  Elena;  cfr.  Herod.  I,  1  e  segg.  Dionjs.  Hai.  I,  30  ed.  lacobj  p.  i97. 

(2)  Anche  se  trattasi  di  rito  nuziale,  la  cosa  é  sempre  notevole.  Le  doooe 
(cfr.  Lyc.  e.  15)  non  dovevano  essere  rapile  né  ptixpo^,  ooSé  ad>poo<;  irp^ 

(3)  III,  48. 

(4)  111,  70,  91.  256,  282,  285.  Vii,  350.  Che  si  tratti  delle  ricchezze  por- 
tate  a  Troia  da  Elena  é  detto  espressamente  nel  L.  XXII,  114  e  segg. 

(5)  III,  162,  171,  329  ecc.  ecc. 

(6)  III,  UL 
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privato  della  moglie  da  Paride  suo  ospite,  che  non  temette  di  vio- 
lare le  sante  leggi  dell'ospitalità  (1).  Ciò  che  lo  cruccia  è  la  vio- 
lazione dell' ospitalità  e  de' suoi  doveri,  più  che  la  perdita  della 
moglie.  L'Odissea  poi  ci  porta  nella  reggia  di  Menelao,  e  là  tro- 
viamo Elena  tranquillamente  ritornata  al  tetto  coniugale,  come  se 
nulla  fosse  mai  stato  (2).  È  vero  che  la  bella  regina  aveva  un-  far- 
maco, che  infuso  nel  vino,  faceva  dimenticare  ire  ed  affanni!  (3). 
Ora,  se  tutto  quanto  fin  qui  si  è  osservato  debba  ritenersi  come 
una  prova  della  poca  stabilità  delle  unioni  matrimoniali,  e  quindi, 
specialmente  nell'Iliade  sia  da  ammettere  che  il  matrimonio  per 
ratto  aveva  lasciato  qualche  ricordo  nella  coscienza  etico-giuridica 
del  poeta  e  de' suoi  contemporanei,  giudichi  da  sé  il  discreto  in- 
terprete de'  fatti  che  abbiamo  notato.  Da  parte  nostra,  non  saremmo 
lontani  dall' accedere  a  questa  opinione.  Più  interessami  invece  e 
più  sicure  sono  le  notizie  che  Omero  ci  dà  intorno  alla  compra- 
vendita, come  forma  di  matrimonio:  le  quali  notizie  si  debbono 
illustrare  ricordando  quello  che  si  disse,  in  principio,  intorno  a'  riti 
nuziali. 

Aristotele,  in  un  luogo  della  Folitica,  osserva  che  presso  i 
barbari  donna  e  schiavo  sono  nella  medesima  condizione;  in  un 
altro  dice  che  gli  antichi  Greci,  che  andavano  sempre  armati  (4), 
xai  rd^  fìvaixou^  ecovoovTo  nap'  aXXtjXcov  (5).  Il  valore  di  queste 
due  osservazioni  è  subito  compreso:  gli  antichi  Elleni  compravano 
le  donne,  per  averle  in  mogli,  come  gli  altri  popoli  fratelli  del 
gran  ceppo  indo-germanico.  Che  cosa  resta  di  quest' uso  in  Omero? 
Abbiamo  veduto  dianzi  che  fivoopwti  (6)  e  aizito,  con  diverse  gra- 
dazioni di  senso,  esprimono  corteggiare  e  chiedere  in  matrimonio 
una  donna.  Colui  al  quale  è  chiesta  la  donna  è  il  padre,  o  quegli 
che  ha  la  manus  sulla  donna,  il  xrSpioq  cioè,  per  dire  una  parola 
giuridicamente  precisa.  I  pretendenti  di  Penelope  molestano  molto 
Telemaco,  perchè  esorti  o  ingiunga  alla  madre  di  scegliere  uno  di 

(1)  III,  351  e  segp;.  implora  da  GioTe  la  vendetta  su  Paride  09pa  Tt^ 
sppifipi  xaC  O'^j'iYdvcov  av^pd)ir(i}v,||4£tvo8dxov  xoexa  p^4*i,  ^  xev 
<piXÓTf\roL  TrapdaxTj. 

(2)  4,  121  e  se^g. 

(3)  4,  220  e  segg. 

(i)  Proprio  come  gli  antichi  Tedeschi,  Tae.  Germ.  e.  13. 

(5)  I,  1,  5.  Didot^  p.  483  e  II,  5  (8),  12,  p.  510. 

(6)  A  questa  slessa  radice  appartengono  le  parole  pLVtìaTeiia)  e  pLvtjanrJpe^. 
Ebelingr^  I,  p.  1111. 
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loro  (1).  Atena  consiglia  Telemaco  di  convocare  T  assemblea  e  di 
dichiarare  io  essa  che  la  madre,  se  vuol  rimaritarsi,  toroi  a  casa 
del  padre,  perchè  sia  convenientemente  dotata  (2);  infatti  Dell'as- 
semblea, Telemaco  dice  che  i  corteggiatori  di  sua  madre  temoDO 
di  andare  in  casa  del  suo  avo  materno  Icario,  perchè  egli  doli  la 
lìglia  (3);  e  al P esortazione  di  Antinoo  di  mandare  via  la  madre 
di  casa  e  di  spingerla  a  sposare  chi  vuole,  risponde  che  non  vuole 
scacciare  di  casa  sua  madre;  se  ciò  facesse  dovrebbe  pagare  una 
grave  multa  (composizione)  all'avo,  per  l'offesa  fatta  alla  figlia  (4). 
Altrove,  Atena  spinge  Telemaco  al  ritorno  in  patria,  perchè  i 
proci  mandavano  in  rovina  i  suoi  averi,  e  già  il  padre  ed  i  fratelli 
di  Penelope  l'esortavano  (xeXovTai)  a  sposare  Eurimaco  (5).  Anche 
in  un  altro  verso,  Telemaco  xeXetiei  la  madre  a  passare  a  seconde 
nozze  (6),  e  già  Ulisse,  partendo  per  la  guerra,  aveva  lasciato  a  Pene- 
lope piena  libertà  di  rimaritarsi,  s'egli  più  non  fosse  tornato,  giunto 
che  fosse  Telemaco  a  pubertà  (7).  Telemaco  che  convoca  l' assem- 
blea, che  viaggia  in  cerca  del  padre,  che  infine  lo  aiuta  a  vendi- 
carsi degli  impertinenti  pivo^TuTpe^  doveva  certamente  aver  passato 
la  pubertà.  Ma  ripeliamo  chi  è  dunque  il  xiipio^  di  Penelope?  II 
padre  suo  o  il  figlio?  Rammentiamo  che  i  proci  insistono  perchè 
Penelope  torni  alla  casa  paterna,  e  che  quando  Telemaco  finge  di 
dare  il  suo  consenso  (xeX£i>et)  alle  nozze  della  madre,  egli  pure  si 
rifiuta  di  cacciarla  di  casa,  e  sarà  facile  il  rilevare  che  nell'età 
omerica  la  tutela  della  vedova  spettava  al  figlio  suo,  fin  eh'  essa 
rimaneva  sotto  il  tetto  maritale,  o  al  padre  s'essa  ritornava  nella 
casa  paterna  (8).  Lo  stesso  trovasi  nel  posteriore  diritto  attico  (9); 

(1)  1,  292;  li,  113  ecc.  e  passim. 

(2)  i,  176  e  segg. 

(3)  2,  52  e  segg. 

(4)  2,  131  e  segg.  cfr.  22,  3i2  e  segg.  toXX' a-iroTi'veiv  non  può  rife- 
rirsi che  ad  una  vera  e  propria  composizione;  cfr.  IX,  362  e  segg.  Tico-TipLtv- 
Tiai^  sanscr.  ki  (kàje  vendico)  Cortins^  Etym.  p.  488. 

(5)  15,  16  e  segg. 

(6)  20,  3i2. 

(7)  18,  269-70,  abbandonando  però  il  teilo  maritale  teov  xaToc  dwpj» 
Xiirouaa. 

(8)  Penelope,  per  V  incertezza  del  ritorno  di  Ulisse,  può  essere  considerata 
in  istato  vedovile. 

(9)  Meier-Schòmann  (Lipsias)^  Der  atiische  Protesi,  1883-7,  II,  p. 
564-5;  Hermann-Thalheim,  Lehrbuch  der  griech,  Antiq.  II,  i.  (Recktsal- 
terlhumer)  p.  10-11. 
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ed  è  ragionevole  che  cosi  fosse,  perchè  la  convivenza  col  figlio  o 
col  padre  era  la  cagione  della  sommissione  alla  potestà  di  questo 
0  di  quello. 

Il  matrimonio  è  preceduto  da  sponsali:  Otrioneo  chiede  Cas- 
sandra in  isposa  a  Priamo  avoe^vov,  cioè  senza  offrire  al  padre  i 
convenienti  sSva,  o  pretium  nuptiale  di  cui  diremo  fra  poco,  ma 
promettendo  di  cacciare  i  Greci  da  Troia;  il  vecchio  re  ti-iro  TéaxzTo 
xaì  xaTéveoaev  ||  ScocT^iJievott  (promiserat  et  adntierat  se  daturum 
esse)  (1);  Menelao  aveva  promesso,  durante  la  guerra,  ad  Achille 
di  dare  al  figlio  di  questo  sua  figlia  in  moglie;  la  promessa  è  an- 
cora espressa  con  le  stesse  parole:  tornato  in  patria,  fece  le  nozze 
e  mandò  la  figlia  a  colui  al  quale  T  aveva  promessa  (2).  Si  osservi, 
a  questo  punto,  che  il  fidanzato  non  è  presente,  e  che  il  padre  ce- 
lebra le  solennità  nuziali,  e  adempie  air  obbligazione  sua  mandando 
la  figlia  allo  spaso.  Omero  però  non  ci  dice  con  quali  forme  solenni 
si  stipulavano  gli  sponsali:  è  però  probabile  che  si  facessero  con 
le  cerimonie,  che  Omero  rammenta  parlando  di  patti  solenni  (3). 
Questi  sono  gli  sponsali,  che  il  posteriore  diritto  chiama  cYr^"^^^  W' 

Omero  tuttavia  il  più  delle  volte  non  rammenta  la  promessa 
del  xtipio^  della  donna  al  fidanzato,  ma  nota  senz'altro  la  perfe- 
zione del  matrimonio  con  la  formola  frequente: 

YJYOYeTO  TTpo^  Wpwtx'eirsi  izópz  piopt'a  s'Sva  (5) 

cioè:  la  in  domum  deduciio  della  donna  avviene  quando  sono 
stati  dati  gli  l^voc  dal  promesso  sposo.  Per  diritto  antico  ellenico, 
come  per  diritto  germanico,  poiché  il  matrimonio  aveva  la  forma 
della  compra-vendita,  cioè  di  un  contratto  reale  (non  consensuale), 
non  e* è  nulla  d'irregolare  nella  formola  omerica:  da  una  parte  la 
donna,  dall'altra  il  prezzo,  e  colui  che  diventava  il  irdatq  poteva 
condursi  a  casa  la  moglie.  Quando  però  o  gli  idvot  non  fossero  pa- 
gati, ovvero  la  donna  non  fosse  a  disposizione  immediata  del  pro- 
messo, è  evidente  che  gli  sponsali  dovevano  precedere  il  matrimo- 


(1)  XI,  363  e  segg. 

(2)  4,  322  e  segg. 

(3)  Cfr.  Ili,  103  e  segg.  252  opxia  -iriaT»  T<rf}iovTe<;;  vedi  Leist^  Graeco- 
it  RG,  560  p.  457  e  segg.  Alt-  arisckes  Jus  genlium,  p.  138,  HO  nota  5. 

(4)  AU.  Prozess,  II,  p.  505-7. 

(5)  XVI,  190;  XXII,  471;  1,  276;  8,  318-9;  11,  282,  ecc.  ecc. 
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nio,  che  si  aveva  solo  con  la  prestazione  degli  eSva  e  la  consegna 
della  donna. 

Otrioneo  appunto  chiede  Cassandra  in  isposa  dvd&Bvov,  e  gli 
eSva  sono  rappresentati  dal  {uya  zpx^v  assuntosi  di  cacciare  da 
Troia  i  Greci  invasori:  e  Prianao  non  dà,  ma  promette  di  dare 
(^co(7&>&vai)  la  figliuola  ad  opera  compiuta  (1).  Chiarito  questo 
punto,  veniamo  finalmente  agli  idva  e  alla  loro  funzione  e  natura 
giuridica. 

§.  3.  Il  dare  la  donna  alTuomo,  perchè  ne  diventi  la  moglie 
e  sia  condotta  nella  casa  maritale,  in  Omero  è  strettamente  con- 
giunto alla  prestazione  degli  e$va  (2).  Che  cosa  vuol  dire  questa 
parola?  ra  eSva  pare  abbiano  una  radice  comune  con  d^f^dwù  (3); 
significherebbero  quindi  doni  fatti  per  cattivarsi  Y  animo  di  colui  al 
quale  sono  offerti,  né  dissimile  significazione  avrebbero  xd  isjsìXiol 
doni  d'amore,  che  la  lingua  celtica  tramuta  in  mtT-o  dote  (Mit- 
gift)  (4).  Nuptialem  hanc  vocem  factam,  diremo  con  Livio,  come 
l' altra.  Che  tì  eSva  siano  corrispondenti  al  pretium  puelìae  ori- 
ginariamente pagato  dal  fidanzato  apparenti  della  sposa,  oltre  che 
dalla  comparazione  degli  antichi  diritti,  ci  è  attestato,  fra  gli  altn\ 
dai  noti  versi 

....  TZoXXd  ^sScoxev  (Hìdamanle  a  Cisseo) 

aiya^  òp-o^  xai  ót'^  ....  (5). 

I  cento  buoi,  dati  da  Ifidamante,  ci  fanno  venire  in  mente  il 
prezzo  ricavato  da  Achille  dalla  vendita  di  Licaone,  cioè  cento 
buoi  (6);  il  qua]  prezzo  può  coincidere  col  guidrigildo  indiano 
(vairayatana)  delle  cento  vacche  (7),  e  de' cento  buoi,  ne' quali  si 
risolve  il  primitivo  guidrigildo  germanico  (8).  Ne  verrebbe  che  il 

(1)  XIII,  364  e  segg.;  cfr.  4,  325-6. 

(2)  Cfr.  noia  1  e  passim  nei  due  poemi. 

(3)  Cartias^  Elym.  p.  229  ee8vov  =  areSov;  sanscr.  svad  lai  sua(d)vis. 

(4)  Cartias^  Eiym,  p.  329  goL  milds;  celi,  myliu  amor. 

(5)  XI,  243-4. 

(6)  XXI,  78. 

(7)  Both^  Wergeld  im  Veda  (Zeitscbr.  der  deut.  Morg.  Gesellscb.  XLI,  1, 
1887,  p.  677  e  segg.  Leist^  Alt-arisches  J.  G.,  p.  295.  Qatrdaya  significa  uno 
che  vai  cento. 

(8)  Cfr.  Gaadensl^  Rivista  penale,  XVII,  p.  305  e  segg. 
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guidrigildo  muliebre  coiDciderebbe  anche  qui  col  pretium  puellae, 
pagato  dal  genero  al  suocero  o  al  mundoaldo  della  donna.  II  di 
più  aggiunto  da  Ifidamante  potrebbe  essere  una  delle  solite  ampli- 
ficazioni omeriche,  frequenti  quando  trattasi  di  composizione.  Anche 
r  epiteto  aX(p£Gripotai,  dato  alle  vergini,  letteralmente  tradotto  vuol 
dire,  che  si  comprano  con  buoi,  fanno  acquistare  buoi  a'  parenti  che 
le  danno  in  moglie  (1).  Uno  scrittore  ingenuamente  fa  le  meraviglie 
che  figlie  di  re  costassero  cosi  poco,  tanto  più  che  il  bestiame  al- 
lora non  valeva  molto  (2);  ma  si  capisce  che,  ragionando  con  cri- 
teri moderni,  T antico  diritto  stona  alquanto  con  le  idee  nostre;  e 
l'obbiezione  se  ne  va.  Moneta  coniata  non  esisteva  nell'età  ome- 
rica (3),  e  cento  buoi  rappresentano  un'unità  di  valore  elevata  (4). 

Spesso  si  dice  che  gli  eSva  sono  dati  a*  genitori  della  donna 
dallo  sposo  (5);  ed  il  marito  di  Afrodite,  provata  1*  infedeltà  di 
questa,  ne  chiede  la  restituzione  a  Giove  (6);  vuol  dire  che  questi 
li  aveva  avuti.  Agamennone,  per  placare  Tirato  Achille,  gli  pro- 
mette in  isposa  una  delle  sue  figlie  i^idi^voy),  cioè  senza  l'obbligo 
di  prestare  gli  eSva  (7),  ed  invece  di  questi.  Priamo  promette  Cas- 
sandra ad  Otrioneo,  a  patto  eh'  e%\\  cacci  da  Troia  i  Greci  (8).  Il 
jji^Ya  spYov  a  cui  si  sobbarca  Otrioneo  rappresenta  o  sostituisce  il 
valore  degli  ì^ol  non  dati,  o  non  potuti  dare,  come  il  servizio  rap- 
presenta il  prezzo  di  riscatto  dalla  servitù,  pel  servo  liberato  (9). 

Fin  qui  tutto  è  perfettamente  regolare  e  spirabile;  ma  in 
Omero  stesso  troviamo  accenni  agli  eSva,  che  apertamente  contra- 
stano con  quanto  finora  si  espose.  Il  padre  una  volta  è  detto  s^vcoty}^ 

(1)  XVIII,  392  e  Hymn.  Yen,  119:  01X961  v-poo^. 

(2)  Hrasa^  op.  e.  p.  13. 

(3)  Frledreieli^  Bealien,  p.  279;  Baehliols^  li,  1,  p.  134. 

(4)  il,  449;  VI,  236.  I  proci  ofTrono  ad  Ulisse  la  composizione  di  20  buoi, 
pel  danno  recalo  a*  suoi  averi  22,  57. 

(5)  XI,  243  segg.,  XVI,  190;  XXII,  471;  11,  282;  15,  367  eSoaav 
xaC  jiop^'  IXovTO. 

(6)  8,  318-9. 

(7)  IX,  246. 

(8)  Xlil,  365. 

(9)  Cosi  pure  ba  la  stessa  signiGcazione  la  leggenda  di  Bellecofonte  VI,  115 
e  segg.  e  X  altra  di  Neleo  II,  287.  Cfr.  per  gli  schiavi,  MttUer^  Die  Dorier,  I, 
p.  322  (^Teuai^).  Come  istituzione  de' popoli  selvaggi,  cfr.  Letoameaa^ 
Évolution  du  mariage,  eh.  VII,  p.  130  e  segg.  Marìage  par  acbat  et  par  ser- 
vitude. 
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cioè  colui  che  dota  la  donna  (1),  non  già  colui  che  riceve  la  dote,  e 
la  forma  media  di  eSvóo  si  riferisce  al  suocero  (2).  Atena  dice  a 
Telemaco:  manda  a  casa  i  proci,  la  madre  torni  alla  casa  paterna 

01*  Se  (i  proci)  '^di[iov  Teti^o^^i  xoti  apTJvsoojTtv  eeSva 
T:oXkd  jxóX'oj^a  sotxs  91X1^^  eirt  rratSo^  ETrecj^at  (3). 

I  proci  dunque  appresteranno  eSv«  di  tal  valore,  quali  conviene 
che  seguano  la  figlia  d'Icario;  se  gli  sSva  debbono  seguire  la  donna, 
il  padre  certo  non  li  trattiene  come  cosa  sua.  Come  si  spiega  questo 
fatto?  L'incertezza  del  linguaggio  omerico  prova  che  la  primitiva 
funzione  giuridica  degli  eSva  era  mutata:  vediamo  come  ciò  fosse 
avvenuto. 

Agamennone,  sempre  per  placare  Achille,  alla  proposta  di  datali 
senza  eSv»  una  delle  sue  figlie  in  moglie,  soggiunge:  er^  B'ir:i 
iidXia  5ó)jci)  quali  nessun  padre  diede  mai  (0  suole  dare)  alla  pro- 
pria figlia  (4).  MziXvx  fin  dall'antichità  furono  sempre  interpre- 
tati come  dote,  in  senso  romano  (5):  il  re  qui  promette,  come  nel 
vecchio  diritto  romano,  con  la  sponsio  figlia  e  dote  (6).  Abbiamo 
cioè  il  germe  della  vera  dos,  0  del  faderfio  (vater-fihu  pecunia  pa- 
tris)  germanico:  né  è  un  esempio  isolato.  Una  delle  mogli  di 
Priamo  aveva  avuto  dal  padre  grandi  ricchezze  (7);  Telemaco, 
poiché  ritenendo  in  casa  la  madre  ne  resta  il  legittimo  xtipio^,  pro- 
mette di  dare  molti  doni  a  Penelope  in  occasione  delle  sue  nozze  (8); 
Andromaca  è  chiamata  TroX'jSwpo^  (9).  Il  padre,  che  non  vendeva  piìi 
materialmente  la  figlia  ,  non  la  lasciava  partire  di  casa  senza 
qualche  dono  come  segno  del  suo  affetto  paterno. 

Lo  stesso  troviamo  nell'India  antica  (10).  E  allora  s'intende, 
che  se  pel  padre  e  per  lo  sposo  si  adopera  la  stessa  parola,  quando 

(1)  XIII,  382  eeSvoDTaC  xaxot . 

(2)  %  53.  ai)Td^  (Icario)  s'e^vc^uotiTO || ^liyaTpa. 

(3)  1,  277  seg.  2,  i96  seg. 
(i)  IX,  145  e  segg. 

(5)  Hesjcli.  V.  e$va.  Crr.  Hraza^  noia  15  p.  il. 

(6)  Tarro^  lingua  laL  VI,  70.  e  Spondebatur  pecunia  aut   filìa   nupUa- 
rum  causa;  appellabaiur  et  pecunia  et  quae  desponsa  erat  sponsa  >. 

(7)  XXII,  51. 

(8)  20,  343  aairera  Scopa  SiScopii. 

(9)  XXII,  88. 

(10)  Zlmmer,  p.  314-5. 
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si accenna  a  questi  doni,  è  necessario  ammettere  che  già  negli 
eSva  proprii  e  nei  pieAtasi  riconosceva  una  vera  dote. 

E  perchè  e^va  e  fiet'Xta  siano  dort  è  necessario  altresì  che  siano 
lucrati  dalla  donna;  la  qual  cosa,  se  è  vera,  ci  dimostrerebbe,  nel 
primo  suo  stadio,  uno  svolgimento  degli  istituti  dotali  nel  diritto 
ellenico  parallelo  non  già  al  romano,  ma  al  germanico.  Il  prezzo 
della  donna,  come  la  meta  germanica,  sarebbe  dato  al  padre,  ma 
solo  come  una  maniera  di  arrha  o  launegildo  germanico,  quindi 
senza  reale  corrispondenza  al  valore  della  donna,  e  come  corri- 
spettivo della  cessione  al  fidanzato  della  potestà  che  ha  il  xi5pio^ 
sovr*essa  (1),  e  dal  xupto^  sarebbe  restituito  e  dato  quindi  insieme 
come  rd  [ktiXia,  alla  sposa.  Venendo  meno  il  primitivo  concetto  di 
compra-vendita,  gli  e  5va  dati  dallo  sposo  diventerebbero  a  poco  a 
poco  dì  sempre  minore  importanza,  mentre  la  dote  paterna,  svol- 
tasi da  umili  principii,  diventerebbe  un  istituto  a  sé,  come  nel  di- 
ritto romano  (2). 

È  probabile  che  i  doni  fatti  alla  sposa,  in  occasione  degli 
sponsali,  rappresentino  il  prezzo  di  compra  della  donna,  attenuati 
come  sono  nel  loro  valore  ed  importanza  :  ma  già  in  Omero  abbiamo 
menzione  di  questi  doni  come  del  tutto  indipendenti  dagli  e^va  (3)  ; 
indizio  anche  questo  del  movimento  continuo  delle  istituzioni  dotali. 
L'ufficio  poi  che  gli  e8va  hanno  come  essentiale  negotii^  per  la  con- 
clusione del  matrimonio,  proprio  come  il  launegildo  per  la  dona- 
zione, è  chiarito  dalla  domanda  di  restituzione  di  essi,  fatta  da 
Efesto  a  Giove,  per  la  provata  infedeltà  di  Afrodite  (4).  Efesto  vuole 
la  rescissione  del  matrimonio  e  chiede  appunto  la  restituzione  degli 
eSva,  più  la  composizione  pel  reato  di  Afrodite,  e  del  complice,  perchè, 
Giove  restituendo  ciò  che  Efesto  diede  per  avere  Afrodite,  questa 
ritorna  al  padre,  mancando  la  ragione  giuridica,  per  la  quale  Efesto 
possa  legittimamente  trattenerla  come  moglie. 

Questo  pensiamo  intorno  agli  ISva,  senza  nascondere  che  T  in- 
certezza delie  aspressionì  omeriche  può  sempre  dar  luogo  a  molti 
dubbii  sull'interpretazione  data,  per  quanto  esposta  in  forma  ipo- 


(1)  Crr.  Hraia^  p.  13  e  Es  siod  Geschenke  mit  einer  besonderen  Zweck- 
bestimmung  >;  sta  bene:  ma  non  originariamente  la  cosa  era  cosi. 

(2)  Nel  quale  diritto,  ali*  infuori  della  coemptiOy  mancano  i  ricordi  di  cui  é 
rìcco  il  diritto  ellenico. 

(3)  18,  290  segg. 
(i)  8,  318-9. 

Archivio  Giurìdico  voi    XLIX  35 
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letica  (1).  Prestali  gli  e^^a  dallo  sposo,  il  xoptoq  della  sposa  con- 
segna la  donna  in  mano  delPuonoo,  che  la  conduce  a  casa.  La  ira- 
ditio  è  menzionala  più  volte,  ma  non  per  cagione  di  matrimoDio. 
Achille  incarica  Patroclo  di  consegnare  Briseide  a'  messi  di  Aga- 
mennone: xai'  acpcuiv  Bó^  ayeiv  (2);  Ulisse  consegna  a  Grise  la  fi- 
glia, dopo  una  specie  di  manumissione  (?  eW  gcoiiov),  ^arpi  «pticii 
ev  x^P^  '^^^^^  (3). 

La  mano,   che   nel  simbolismo   dell*  antica  diritto   ba    tanta 
parte,  c'entra  anche  nei  riti  nuziali  (4).  Il  manu  potestativa  tra- 
dere,  che  è  la  bellissima  formola  alamanna,  sMoconlra  anche  negli 
antichi  usi  nuziali  delFIndia;  è  il  padre  che  pone  la   mano  della 
figlia  in  quella  dello  sposo,  ed  abbiamo  cosi  la  dextrarum  coniun- 
ctio,  che  è  la  tradizione  della  donna  (5).  Dunque  ev  x^^  Ti^etv 
è  certamente  una  cerimonia  nuziale,  simboleggiarne  la  traditio  e 
da  questo  momento  il  matrimonio  è  perfetto,  perchè  il  marito  può 
condurre  a  casa  sua  la  donna  (6).  In  due  luoghi,  Omero  descrive 
le  feste  solenni  delle   nozze  (7);  v'hanno  banchetti,  accompagna- 
mento con  fiaccole  della  sposa  per  la  città,  canti,  suoni  e  danze; 
r  uso  delle  fiaccole  ci  avverte  che  la  sposa  era  condotta  nella  casa 
maritale  di  sera.  La  festa,  nella  quale  hanno  parte  precipua  i  sa- 
crifizi, avviene  nella  casa   paterna  della  sposa  e  segna  proprio  il 
dies  traditionis,   perchè  il  padre  compie  allora   quanto  ha  pro- 
messo con  gli  sponsali:  gli  dei  invocali  y«P^v  ej^exéXstov,  cioè  Te- 
lemento  religioso  sanziona  il  contratto  umano  (8).  Menelao  manda 
la  figlia  al  figlio  di  Achille,  che  quindi  non  è  presente:  come  Bri- 
seide è  consegnata  al  messo  di  Agamennone,  e  la  figliuola  di  Grise 
al  padre  per  mezzo  di  Ulisse  in  nome  di  Agamennone,  è  evidente 
che  Menelao  doveva  consegnare  la  sposa  ad  una  terza  persona,  che 
rappresentava   lo  sposo:  questa   terza   persona  ci  rammenta  il  sal- 
ci) Crr.  Hermaim-Blamner^  Lehrb.  der  griech,  AlUrterth.W,  188S,  pag. 
262;  Leist^   AU-arisches  J,  G.  pag.  145.   Già  nella  legge  di  Gorlyna  è  pre- 
cisa la  nozione   della   dote,  ciò  che  portò  seco  la  donna.  Comparetti^  Leggt 
di  Gortyna,  45,  Col.  IH,  6,  p.  18,  art  sxovu  'eis  Tzdp  tòv  av8pa. 

(2)  I,  337. 

(3)  l  440,  445. 

(4)  Grimni^  DeuL  R.  Alterth.  p.  137  e  segg. 

(5)  Leist,  Alt-arisches  J.  G,  p.  149-50. 

(6)  Cfr.  IH,  71  ;  XXII,  472;  6,  158  ecc.  ecc. 

(7)  XVIII,  491  e  segg.  4,  322  e  segg. 

(8)  4,  326. 
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maon  germanico  (1).  La  sposa  indossa  abiti  splendidi,  dono  dello 
sposo,  e  il  corteo  nuziale  riceve  pure  in  dono  belle  vesti  (2).  Queste 
sono  le  nozze  solenni  e  pubbliche  (3). 

Dal  momento  della  tradizione,  la  sposa  è  detta  xoupt^iY)  iXoxoc,, 
ingenua  uxor:  ma  la  traduzione  non  sembra  fedele.  "AXoxo^  si 
spi^a  agevolmente  (4),  ma  più  dubbio  è  l'aggettivo  xoop^5iO(;:  si 
collegherebbe,  secondo  il  Curtius,  a  xeipco  tagliare  (5),  cioè  ricor- 
derebbe l'uso  ellenico  di  tagliare  la  chioma  a  chi  esce  dalla  fan- 
ciullezza ed  entra  nella  pubertà  (6);  il  taglio  della  chioma  però  è  un 
rito  nuziale  a  Sparta  (7),  e  in  diritto  longobardo,  le  zitelle  rimaste 
in  casa  del  padre  o  del  fratello  si  dicono  in  captilo  (8).  Il  senso 
simbolico  di  questa  cerimonia  è  notissimo:  si  tratta  cioè  del  rito 
dell'adozione,  la  quale  facendo  passare  un  estraneo  sotto  la  podestà 
dell'adottante,  ha  una  certa  rassomiglianza  col  cadere  in  servitù  (9). 
Le  tradizioni  conservateci  da  Omero  ci  rammentano  quella  forma 
di  matrimonio,  per  la  quale  il  genero  non  conduceva  a  casa  propria 
la  moglie,  ma  viveva  accanto  allo  suocero  con  la  sposa  ed  era  fatto 
partecipe  delle  ricchezze  e  dignità  di  quello.  Bellerofonte  ebbe  in 
isposa  la  flglia  del  re  di  Licia  e  Tifiti^  paadiQt  8o(;  iQpLiau  -TroaiQ^,  e 
a  lui  i  Liei  misurarono  una  porzione  ragguardevole  di  fertile  ter- 
reno (10).  Accostiamo  questa  leggenda  all'italica:  «  NumaePompilii 
regis  nepos  Alia  ortus  Ancus  Marcius  erat  ».  Tarquinio  il  vecchio 
«filiam  suam  despoudit))a  Servio  Tullio  (11)  e  l'uno  e  l'altro  suc- 
cedono al  genero  rispettivo;  anzi  Servio  Tullio,  mentre  di  Tarquinio 
non  era   ancora  annunziata  la  morte  «  sede  regia  sedens  alia  de- 

(1)  Sohm^  op.  e.  p.  68  e  segg. 

(2)  15,  126-7  Elena  dona  una  veste,  opera  delle  sue  mani,  a  Telemaco 
iroXoTQpaTOv  e<;  Yotfiou  oSpiQv  ||  aiq  aXdxV  ^opefetv.  Cfr.  6,  28. 

(3)  0  palesi  XVI,  178  o<;  p'ava^avSdv  OTWte;  in  opposizione  a  irape- 
Xi^oLTO  Xdp^  (XVI,  184)  che  non  é  un  matrimonio. 

(4)  Cfr.  Uxo<^y  lat.  lectus. 

(5)  Cartias,  %nt,  p.  148;  Studien  I,  1,  p.  250.  Ebellng,  Lex.  I 
pag.  186. 

(6)  Fiat.  Tkes.  e.  6.  Theopom.  fragm.  182. 

(7)  Plot.  Lycurg.  e.  15. 

(8)  Cfr.  per  es.  Liulpr.  eie  passim. 

(9)  Grimm^  op.  cit.  p.  146-7. 

(10)  VI,  192  e  segg.  Notevole  accenno  alla  proprietà  collettiva. 

(11)  Ut.  I,  22. 

(12)  Li?.  I,  39. 
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cernit,  de  aliis  coosQUaram  se  regem  esse  simulai  »  (1),  cioè  agisce 
come  quasi  ao  collega  dello  suocero.  Senza  pensare  al  matriarcato,  sì 
può  spiegare  la  cosa  ben  più  facilmente.  In  mancanza  di  maschi,  la 
figlia  diventa  ereditiera  (eWxXt;po^  Trarporl/Oi;)  (2)  e  il  patrimoDJo 
domestico  e  Tonor  regio  sono  trattenuti  nella  famiglia.  È  vero  che  il 
genero  dev'essere  il  parente  prassimo,  e  qui  si  tratta  di  estranei, 
ma  tuttavia  qualche  linea  dell'istituto  tanto  diffuso  nel  diritto  elleoia) 
pare  si  trovi  in  Omero.  Cisseo,  che  è  l'avo  materno  d'Ifidamanie, 
dà  a  questo  la  figlia  in  isposa  (3),  e  qualunque  siano  i  diritti  de 
parenti  dal  lato  materno  nell'antico  sistema  ellenico,  il  fatto  è  per 
se  stesso  degno  di  considerazione.  E  ancora  questo  si  osservi:  il  re 
di  Licia  divide  il  regno  col  genero,  come  il  padre  faceva  del  pa- 
trimonio, luì  vivente,  co'  figli  (4),  perciò  il  matrimonio  ha  aocbe 
qualche  effetto  dell'adozione,  in  questo  caso  speciale. 

Il  verso  X'jTs  di  irap^evttiv  ^oWtiv  (5)  segna  la  perfezione  de- 
finitiva dell' unione,  e  trattandosi  di  popoli  ancora  sul  limitare  d'ona 
colta  convivenza,  per  dire  una  frase  del  Romagnosi,  questo  fatto  ba 
un'importanza  giuridica,  come  in  tutti  i  diritti  antichi  (6). 

Nino  Tamassm 


(1)  Liv.  I,  40. 

(2)  Hermann-Thalheim,  LeArò.  der  griech,  Antiquit,  II,  I,  59,  P'  ^^ 
nota  1. 

(3)  XI,  221  e  segg. 

(4)  Legge  di  Gortyna  VII,  23-24:  il  padre  può  dividere  H  pammooio  vt 
ì  figli,  ma  non  può  essere  costretto  a  farlo,  come  forse  prima  della  legge- 

(5)  11,  245. 

(6)  Heasler,  op.  e.  II,  pag.  284-5. 
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GIURISPRUDENZA  COMMERCIALE  CONTROVERSA 


Sommario  : 

I.  La  continuazione  di  una  società  in  nome  collettivo  con  gli  eredi  minori 
di  un  socio  defunto  —  II.  Responsabilità  di  chi  promuove  la  dichiarazione  d'  un 
fallimento  poi  revocata  ^  III.  La  responsabilità  degli  accomandanti  nelle  società 
in  accomandita  semplice  irregolari  ~  IV.  Una  nuova  questio^  sulla  moratoria  — 
V.  L' approvazione  del  concordato  in  una  terza  o  successiva  adunanza. 

L 

LA  CONTINUAZIONE  DI  UNA  SOCIETÀ  IN  NOME  COLLETTIVO 
CON  GLI  EREDI  MINORI  DI  UN  SOCIO  DEFUNTO. 

La  Cassazione  di  Roma  con  sentenza  del  14  giugno  1892  (1) 
ha  posto  il  principio  che  se  è  stato  pattuito  doversi  una  società  in 
nome  collettivo  continuare  anche  con  gli  eredi  di  un  socio,  questi 
sono  sempre  obbligati  da  tale  patto,  anche  se  minorenni,  senza  biso- 
gno di  autorizzazione  giudiziale.  Il  prof.  BolafBo  in  un  suo  scritto 
importante  (2),  dove  la  questione  decisa  dalla  Cassazione  romana  è 
ampiamente  trattata,  ed  al  quale  rimandiamo  il  lettore,  in  ispecie 
per  quanto  riguarda  la  esposizione  delle  varie  opinioni  emesse  sulla 
questione,  sostiene  invece  che  il  patto  per  cui  la  società  in  nome 
collettivo  debba  continuare  con  gli  eredi  può  applicarsi  anche  quando 
r  erede  è  minore,  condizionatamente  a  che  esso  ottenga  le  necessarie 
autorizzazioni  e  adempia  le  formalità  senza  delle  quali  non  può  dive- 

(i)  Giur.  il,  1892,  I,  I,  872. 

(2)  DirìUo  commerciale  controverso  nella  Rivista  italiana  per  le  scienze 
giuridiche,  XII,  73-80. 


Digiti 


zedby  Google 


-  568  - 
nire  commerciante,  né  la  sua  rappresentanza  può  effettuare  nel  suo 
interesse  atti  che  eccedano  la  ordinaria  amministrazione. 

Noi  crediamo  invece  di  dovere  insistere  sopra  un'  opinione,  altra 
volta  manifestata  (1):  nel  caso  che  gli  eredi  sien  minori  devesi  distin- 
guere se  essi  abbiano  compiuti  gli  anni  diciotto,  oppur  no;  nel  primo 
caso  se  i  minori  vengano,  da  chi  ne  ha  facoltà,  emancipati  ed  auto- 
rizzati ad  esercitare  il  commercio  la  società  continua  a  vivere;  nel 
secondo  caso  Y  emancipazione  e  Y  autorizzazione  essendo  impossibili, 
la  società  deve  dichiararsi  disciolta. 

Vediamo  in  primo  luogo  come  la  opinione  della  Cassazione  di 
Roma  non  sia  accettabile.  E  ovvio,  dice  la  Corte,  che  il  patrimonio 
nello  stretto  senso  giuridico  non  è  un  semplice  oggetto  esteriore,  ma 
è  invece  la  personalità  stessa  dell'  uomo  posta  in  rapporto  con  i 
differenti  oggetti  dei  suoi  diritti;  e  quindi  il  minore  che  qual  rap- 
presentante un'  eredità  entri  a  far  parte  di  un'  associazione  non  figura 
nel  suo  particolar  nome,  ma  in  quello  dell'eredità  che  è  la  sola 
interessata,  e  nessuna  iattura  perciò  gli  può  derivare.  Ma  (noi  osser- 
viamo) il  dir  questo  e  l' ammettere  che  si  possa  continuare  a  par- 
lare di  società  in  nome  collettivo  è  un  assurdo,  perchè  l'ammettere 
che  in  una  società  in  nome  collettivo  vi  sia  un  socio  che  non  sia 
illimitatamente  responsabile  col  suo  patrimonio  per  le  obbligazioni 
poste  in  essere  in  nome  della  società,  od  entri  un  nuovo  socio  che 
non  sia  responsabile  personalmente  delle  obbligazioni  assunte  dalla 
società  prima  del  suo  ingresso  nella  medesima  (art.  78  cod.  di  comm.) 
è  sanzionare  un  assurdo.  Se,  come  dalle  citate  parole  resulta,  per  la 
Cassazione  di  Roma  Y  erede  minore  non  diventa  socio,  il  socio  chi  è  ? 
Se  per  esempio  il  defunto  aveva  un  solo  socio,  e  l'erede  minore 
non  diventa  socio,  come  si  potrà  ancora  parlare  di  società? 
Non  si  vorrà  certo  sostenere  che  socio  debbasi  continuare  a 
considerare  il  defunto,  perchè  questa  sarebbe  un*  eresia  giuri- 
dica, sarebbe  anzi  cosa  addirittura  contraria  al  senso  comune. 
Neppure  potrà  esser  detto  che  debba  considerarsi  quale  socio  il 
patrimonio  ereditario,  come  parrebbe  forse  intendere  la  Cassazione 
di  Roma  là  dove  dice  che  il  patrimonio  è  la  personalità  stessa 
dell'  uomo  posto  in  rapporto  con  i  differenti  oggetti  dei  suoi  diritti  ; 
perchè  nel  caso  nostro  il  patrimonio,  cosi  inteso,  sarebbe  la  perso- 
nalità del  defunto  o  la  personalità  dell'erede?  e  i  diritti  con  i  quali 
è  posto  in  rapporto,  sarebbero  quelli  del  primo  oppur  quelli  del 

(i  )  Sraffa^  La  liquidazione  delle  società  commerciali ,  Firenze ,  Pellas  , 
1891  ,  pag.  a. 
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secondo?  Ma  nel!' un  caso  si  verrebbe  di  nuovo  ad  affermare  che 
socio  rimane  il  defunto,  neir  altro  che  socio  in  nome  collettivo 
diviene  l'erede  personalmente  —  e  questo  la  Cassazione  stessa  di 
Roma  non  può  ammettere.  Ma  anche  indipendentemente  da  ciò,  certo 
si  è  che  r  eredità  dei  socio  defunto,  quantunque  vada  accett^ita  col 
beneficio  d' inventario  (art.  930  cod.  civ.),  non  potrebbe  mai  consi- 
derarsi una  personalità  tale  da  costituire  un  ente  capace  di  far  pane 
d'una  società  in  nome  collettivo.  In  primo  luogo  l'eredità  benefi- 
ciata non  può  considerarsi  come  una  persona  giuridica  e  lo  stesso 
Bonelli  (1),  il  quale  più  e  meglio  d'ogni  altro  scrittore  nostro  tende 
a  riconoscere  ai  patrimoni  in  liquidazione  una  personalità  giuridica,  non 
ci  sembra  che  giunga  fino  ad  attribuirla,  di  fronte  alla  nostra  legge, 
alla  eredità  beneficiata;  ma  in  ogni  modo,  si  potesse  pui*e  attribuirgliela, 
resterà  sempre  la  impossibilità  che  questo  ente  formi  parte  dì  una 
società  in  nome  collettivo.  Dove  sarebbe  la  responsabilità  illimitata 
con  cui  ogni  socio  deve  rispondere,  in  tali  società,  delle  obbligazioni 
assunte  in  nome  di  queste  ?  La  Cassazione  di  Roma  osserva  in  pro- 
posito che  la  illimitata  responsabilità  cui  sono  soggetti  i  beni  del 
socio  non  si  arresta  o  scompare  alla  morte  del  medesimo,  ma  per- 
mane ed  accompagna  i  beni  finché  restano  nelle  mani  del  socio  e 
del  suo  successore  a  titolo  universale,  che  ne  assume  la  figura  di 
depositario  o  d' amministratore,  col  consequenziale  obbligo  di  rendere 
conto  alla  massa  dei  creditori,  che  nelle  sostanze  ereditarie  ritrovano 
la  garanzia  dei  loro  diritti.  Ora  a  noi  sembra  che,  perchè  si  abbia 
una  società  in  nome  collettivo,  non  è  questa  la  responsabilità  illi- 
mitata, che  richiede  l'articolo  76  del  codice  di  commercio;  la  legge 
parla  di  illimitata  responsabilità  dei  soci,  e  non  di  illimitata  respon- 
sabilità di  un  patrimonio;  e  la  differenza  non  è  piccola,  poiché 
quando  si  parla  di  responsabilità  illimitata  di  un  socio  si  abbraccia 
non  solo  tutto  il  patrimonio  attuale,  ma  anche  tutto  quanto,  in  avve- 
nire, lo  svolgimento  dell'attività  personale  del  socio  può  creare; 
quando  invece  vi  ha  il  patrimonio  del  defunto  per  rispondere  delle 
obbligazioni  sociali,  quel  patrimonio  é  ormai  qualcosa  di  fisso,  che 
un'attività  umana  più  non  fa  centro  delle  proprie  operazioni. 

Tutto  ciò  ne  sembra  che  dimostri  come  non  si  possa  dire  che 
necessariamente  la  società  in  nome  collettivo  —  nell'esistenza  di 


(1)  La  personalità  giuridica  dei  beni  in  liquidazione  giudiziale  Della  Rivi- 
sta italiana  per  le  scienze  giuridiche,  VII,  pag.  225  e  segg. 


Digiti 


zedby  Google 


—  570  - 
analogo  patto  — debba  continuare  con  gli  eredi  minori  del  socio 
defunto,  indipendentemente  da  ogni  autorizzazione  per  questi  ultimi. 

Fu  osservato  da  un  valoroso  giurista  che  accettata  la  dottrina  oggi 
ammessa  dalla  Cassazione  di  Roma  il  minore  «  non  sarebbe  socio  io 
nome  collettivo,  ma  accomandante,  con  un  contributo,  al  massimo, 
equivalente  all'  entità  della  sostanza  ereditaria  »  (1);  ma  se  ben  si  con- 
sideri la  sentenza  stessa  è  agevole  scorgere  come,  secondo  il  suo  con- 
cetto, la  società  eh* essa  sostiene  sempre  esistente  —  e  che  dimostram- 
mo non  essere  più  una  società  in  nome  collettivo  —  non  sarebbe  nep- 
pure venuta  a  trasformarsi  in  un'  accomandita.  Infatti,  secondo  la 
Cassazione  di  Roma,  il  patrimonio  del  socio  defunto  andrebbe  diviso 
in  due  parti;  la  prima,  composta  della  quota  sociale,  che  continuerebbe 
a  far  parte  del  capitale  sociale;  la  seconda,  composta  di  tutto  il 
rimanente  patrimonio  ereditario,  che,  pur  non  divenendo  capitale 
sociale,  rimarrebbe  in  deposito  presso  l'erede,  affinchè  questi  lo 
amministrasse  e  lo  conservasse  in  garanzia  dei  creditori  del  defunto 
e  dei  creditori  presenti  e  futuri  della  società.  Ma  basta  esporre 
questa  condizione  di  fatto  e  di  diritto  per  accorgersi  subito  che  non 
ci  troveremmo  dinanzi  neppure  ad  una  società  in  accomandita,  per- 
chè «  il  socio  accomandante  è  tenuto  sino  al  limite  della  stm 
quota  a  rispondere  dei  debiti  sociali  »  (arL  117  cod.  di  coram.), 
mentre  che  nel  caso  nostro,  secondo  quanto  ammette  la  Cassazione 
di  Roma,  anche  per  le  operazioni  posteriori  alla  morte  del  socio, 
ossia  anche  dopo  il  momento  da  cui  la  società  si  sarebbe  trasfor- 
mata in  accomandita,  ne  risponderebbe,  oltre  la  quota  sociale,  il 
restante  patrimonio  ereditario. 

Restano  ora  a  spiegare  le  ragioni  che  ci  persuadono  a  soste- 
nere che,  trattandosi  di  minori  degli  anni  diciotto,  mai  essi  possano 
continuare  a  far  parte  della  società  in  nome  collettivo,  cui  appar- 
teneva il  loro  defunto  autore,  benché  questi  avesse  pattuito  la  conti- 
nuazione della  società  con  i  propri  eredi,  per  dopo  la  sua  morte. 

L' articolo  12  del  codice  di  commercio  dispone  che  <c  il  geni- 
tore che  esercita  la  patria  potestà  ed  il  tutore  non  possono  conti- 
nuare l'esercizio  del  commercio  nell'interesse  di  un  minore, se  non 
vi  sono  autorizzati,  il  primo  dal  tribunale  civile,  ed  il  secondo  con 
deliberazione  del  consìglio  di  famiglia  o  di  tutela  omologata  dal 
tribunale  ».  Il  principio  quivi  contenuto  è  una  deroga  al  principio 
generale  che  il  genitore,  il  quale  esercita  la  patria  potestà,  o  il  tutore, 

<1)  Bolafflo^  op.  cit.  p.  79. 
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non  possono  essere  validamente  autorizzati  ad  intraprendere  il  com- 
mercio per  conto  del  minore.  I  principi  generali  portano  anche  alla 
conclusione  che  neppure  possono  tali  persone  essere  autorizzate  a 
concorrere  alla  costituzione  di  società  in  nome  collettivo  e  di  società 
in  accomandita,  nelle  quali  il  minore  debba  entrare  come  acco- 
mandatario (1).  Si  tratta  quindi  di  vedere  se  la  disposizione  dell' ar- 
ticolo 12  del  codice  di  commercio,  oltre  ad  avere  esplicitamente 
derogato  al  principio  generale  per  quanto  riguarda  la  continuazione 
di  un  commercio,  vi  abbia  derogalo  anche  per  quanto  riguarda  il 
continuare  a  far  parte  di  una  società  in  nome  collettivo,  da  parte 
di  un  minore.  E  noi  crediamo  di  potere  affermare  con  sicurezza 
di  no.  Intanto,  è  evidente  che  il  continuare  un  commercio  è  ben 
differente  dal  continuare  a  far  parte  di  una  società  in  nome  collet- 
tivo; la  differenza,  anzi,  è  tale  che  essa  sola,  ci  sembra,  basterebbe 
ad  escludere  T  interpretazione  estensiva  delT  articolo  12  del  codice 
di  commercio.  Infatti,  se  questo  articolo  permette  che  il  genitore,  il 
quale  abbia  la  patria  potestà,  o  il  tutore,  continuino,  con  le  debite 
autorizzazioni,  il  commercio  nell*  interesse  del  minore  si  è  perchè, 
trattandosi  di  un  commercio,  essi  possono  esercitarlo  personalmente 
0  con  l'opera  di  un  institore  che  dipenda  direttamente  da  loro,  in 
modo  che  essi  possano  essere  chiamati  responsabili  di  ogni  danno 
che  al  minore  possa  derivare  dalla  loro  colpa,  nelF  esercizio  del 
commercio,  o  da  colpa  delF  institore  che  essi  abbiano  preposto  al 
commercio  stesso.  È  per  questo,  come  osserva  giustamente  il  Bolaf- 
fio,  (2),  che  la  capacità,  la  rettitudine,  Y  esperienza  del  rappresen- 
tante costituiscono,  senza  dubbio,  un  elemento  da  prendersi  in  con- 
siderazione per  concedere  che  il  commercio  continui. 

Ma  trattandosi  di  società  in  nome  collettivo,  il  rappresentante 
del  minore  si  troverebbe  in  una  ben  differente  condizione;  intanto  — 
si  noti  —  generalmente  si  pattuisce  la  continuazione  della  società  con 
gli  eredi  di  un  socio  defunto,  quando  il  defunto  non  sia  il  socio 
gerente;  e  questo  si  comprende  facilmente,  poiché  è  il  socio  gerente 
che  dà  r  indirizzo  alla  società  ed  è  all'  attività  ed  all'  attitudine 
personale  di  questo  che  gli  altri  soci  specialmente  si  affidano;  in 
questo  caso  V  ufficio  del  rappresentante  del  minore  si  ridurrebbe  ad 
un  ufficio  dì  sindacato  sull'opera  del  gerente;  quindi  il  rappresen- 

(1)  Confr.  Piola^  La  legislaziom  italiana  sulla  patria  potestà,  Roma' 
1892,  pag.  9L 

(2)  Il  codice  di  commercio  italiano  commentato.  Verona,  1,  n.  129. 
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tante  del  minore  dovrebbe  rispondere  dei  danni  che  al  minore  egli 
producesse  per  non  avere  diligentemente  sindacato  l' opera  del  gerente; 
ma,  air  infuori  di  questo  caso,  pei  danni  che  Y  opera  colposa  del 
gerente  producesse  alla  società  e  quindi  al  minore,  il  genitore  e  il 
tutore  non  potrebbero  essere  chiamati  responsabili.  E  anche  se  la 
società  non  avesse  un  gerente,  ed  il  rappresentante  del  minore  pren- 
desse, in  tale  sua  qualità,  parie  diretta  alle  operazioni  sociali,  la 
differenza  con  il  caso  di  continuazione  pura  e  semplice  del  com- 
mercio sussisterebbe  pur  sempre,  poiché  gli  interessi  del  minore  non 
sarebbero  tutelati  dall'opera  esclusiva  e  libera  del  rappresentante 
del  minore  stesso:  basti  ricordare  che,  secondo  il  combinato  disposto 
degli  art.  1723  n.  I,  codice  civile  e  107  codice  di  commercio,  nelle 
società  in  nome  collettivo  si  presume  che  i  soci  siensi  reciproca- 
mente data  la  facoltà  d'amministrare  Funo  per  T altro  e  che  T ope- 
rato di  ciascuno  è  valido  anche  per  la  parte  dei  consoci^  ancorché 
non  abbia  riportato  il  loro  consenso,  salvo  a  questi  ultimi  o  ad 
uno  di  essi  il  diritto  di  opporsi  alla  operazione  prima  che  sia  con- 
clusa. 

Indipendentemente  poi  dalle  considerazioni  precedenti,  non  può 
parlarsi  dell'autorizzazione  di  cui  all'articolo  12  codice  di  com- 
mercio perchè  il  minore  continui  a  far  parte  di  una  società  com- 
merciale in  nome  collettivo,  ciò  essendo  necessariamente  escluso  dalla 
disposizione  dell'articolo  15  del  codice  stesso. 

Secondo  questo  articolo,  infatti,  l' autorizzazione  per  esercitare 
il  commercio  per  conto  del  minore  data  al  genitore  o  al  tutore,  può 
in  ogni  tempo  essere  revocata;  e,  quantunque  l'articolo  15  non  sia 
esplicito  su  questo  punto,  può,  indubbiamente,  essere  revocata  anche 
l'autorizzazione  data,  in  ordine  all'art.  12  del  codice  di  commercio, 
al  genitore  che  esercita  la  patria  potestà  ed  al  tutore  per  continuare 
l'esercizio  del  commercio  nell'interesse  di  un  minore;  questa  opi- 
nione (siamo  lieti  di  constatarlo)  ha  in  suo  favore  l'autorità  dell' il- 
lustre Vidari  (1)  il  quale  dice:  «  nessun  dubbio  del  resto  (sebbeiìe 
il  codice  nostro  ne  taccia)  che  il  tribunale  e  il  consiglio  di  famiglia 
e  di  tutela,  come  possono  deliberare  la  continuazione  dell'esercizio 
mercantile  del  minore,  possono  anche  rivocare  tale  autorizzazione  o 
deliberazione  —  sebbene  quest'  ultima  sia  stata  omologata  dal  tribu- 
nale civile  — ,  quando,  per  qualsivoglia  ragione,  ciò  appaia  conve- 
niente air  interesse  del  minore  ». 

(!)  Corso  di  diritto  commercialf,  terza  edizione,  I,  n.  171. 
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A  ciò  si  aggiunga  che  se  il  genitore  autorizzato  alla  continua- 
zione del  commercio  nelF  interesse  del  minore  od  il  tutore  vengano 
a  perdere  tale  loro  qualità,  il  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela  deb- 
bono di  nuovo  deliberare  se  V  esercizio  del  commercio  dell'  industria 
neir  interesse  del  minore  debba  proseguire  sotto  il  nuovo  rappresen- 
lanle  (1). 

Ora,  noi  domandiamo  :  come  è  possibile  che  V  autorizzazione  di 
cui  parla  Tart.  12  del  codice  di  commercio  si  possa  riferire  al  caso 
dell'entrata  di  un  minore  a  far  parte  di  una  società  in  nome  collet- 
tivo, quando  tale  autorizzazione  può  sempre  essere  revocata,  e  cessa 
anzi  di  avere  efiScacia  col  mutarsi  della  persona  del  rappresentante 
il  minore?  Né  si  dica  che  l'articolo  15  del  codice  di  commercio 
aggiunge  che  cotesta  rivocazione  «  non  pregiudica  i  diritti  acqui- 
stati dai  terzi,  neppure  per  le  operazioni  in  corso  »  e  che  perciò  la 
revoca  della  autorizzazione  non  avrebbe  effetto  di  fronte  ai  consoci 
e  alla  società;  perchè  se  ciò  fosse,  e  potremmo  dimostrare  che  non 
è,  costituirebbe  la  più  bella  conferma  di  quanto  noi  sosteniamo,  poiché 
l'articolo  12  non  potrebbe  avere  ammesso  la  possibilità  che  l'auto- 
rizzazione di  cui  parla  fosse,  in  un  caso  importantissimo,  anzi  nel 
più  importante,  irrevocabile,  malgrado  la  disposizione  dell'art.  15. 

IL 

RESPOiNSABILITÀ  DI  CHI  PROMUOVE 
LA  DlCHIARAZIOiNE  D*  UN  FALLIMENTO,  POI  REVOCATA. 

Il  creditore  che  ha  promossa  la  dichiarazione  di  fallimento  del 
debitore  è  responsabile,  qualora  questi  ne  ottenga  la  revoca,  dei 
danni  cagionati  per  quella  dichiarazione,  solo  nel  c<iso  in  cui  sia 
dimostrata  la  di  lui  colpa.  Cosi  decìse  con  sentenza  5  aprile  1892  (2) 
la  Corte  di  appello  di  Milano  e  noi  conveniamo  pienamente  con  essa 
nel  ritenere  che  la  responsabilità,  nel  caso  in  esame,  sia  sempre 
possibile  e  si  determini  in  base  alle  disposizioni  d^li  articoli  1151, 
1152  codice  civile.  Citiamo  anche  questo  secondo  articolo,  sebbene 
la  sentenza  non  lo  menzioni,  essendo  evidente  che  essa  non  ha  punto 

(1)  Confr.  Bolafflo^  Il  codice  di  commercio  italiano  commentato  Le.  — 
Contra:  Cassaz.  di  Palermo,  4  novembre  1882  nella  Giur.  it.  1885,  I,  290 
con  nota  del  Rioei^  favorevole  ali*  opinione  sostenuta  nel  testo. 

(2)  Giur.  it.,  1892,  11,  458. 
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inteso  di  escluderlo,  una  volta  che  parla  genericamente  di  respon- 
sabilità ex  delieto  o  quasi.  Dunque  la  colpa  del  creditore,  in  qua- 
lunque grado  essa  sia,  lo  rende  responsabile:  sarà  maggiore  o  roioore 
r  entità  del  risarcimento  dovuto,  quanto  maggiore  o  minore  sarà 
stata  la  gravità  della  colpa  (almeno  per  ciò  che  riguarda  i  danni 
morali);  ma  il  risarcimento  sarà  sempre  dovuto  quando  la  colpa 
non  sia  esclusa. 

Questa  dottrina,  che  ci  sembra  la  più  corretta,  elimina  oppor- 
tunamente la  disputa  che  già  si  è  agitata  intorno  alla  applicabilità 
delFart.  370  del  codice  di  procedura  civile  alla  presente  contro- 
versia. Si  è  dubitato  che  dovesse,  in  obbedienza  a  questo  articolo, 
essere  ristretta  la  responsabilità  del  creditore  al  caso  di  lite  temeraria; 
ed  intorno  a  questo  dubbio  si  ebbero  soluzioni  poco  soddisfacenti.  Il 
Cuzzeri  (1)  scrive  in  proposito:  <c  Gravissima  èia  responsabilità  del 
creditore  il  quale  abbia  ingiustamente  fatto  dichiarare  il  fallimento 
del  debitore;  poiché,  se  questo  impugnando  la  sentenza  dichiarativa 
ne  ottenesse  la  revoca,  avrebbe  diritto  di  ripetere  da  lui  il  risarci- 
mento di  tutti  i  danni  che  col  fatto  proprio  gli  ha  cagionato  in 
applicazione  del  principio  sancito  dall'art.  1251  codice  civile.  Però, 
la  responsabilità  non  si  incorre  certamente  dal  creditore  solo  perchè 
r  istanza  di  fallimento  non  sia  stata  accolta,  o  la  dichiarazione  pro- 
nunziata venga  poi  revocata  quando  il  creditore  abbia  agito  in  buona 
fede.  Infatti,  giusta  T  arL  370  Codice  di  procedura  civile,  la  soc- 
combenza nella  lite  non  è  sufiSciente  per  la  condanna  alP  indennizzo, 
ma  in  questa  s' incorre  soltanto  quando  siasi  sostenuta  una  lite  teme- 
raria ».  Qui  non  rilevasi  un  concetto  scientifico  abbastanza  nitido; 
imperocché  sembra  dapprima  che  T  autore  voglia  eliminare  la  respon- 
sabilità solo  nel  caso  di  assoluta  assenza  di  colpa;  poi  parla  di 
huona  fede^  la  quale  non  è  certo  uno  dei  fattori  necessari  della 
colpa  civile;  e  infine  richiama  TarL  370  del  codice  di  procedura 
civile  portando  la  controversia  su  di  un  terreno  diverso,  come  dimo- 
streremo or  ora;  oltreché  limita  la  responsabilità  alla  ipotesi  della 
colpa  grave^  giacché,  e  la  nota  giustamente  il  Chironi  (2),  la  tero^ 
rarietà  della  lite  equivale  a  designazione  di  colpa  grave. 

La  Cassazione  di  Torino,  nel  30  settembre  1881  (3)  accennò  a 
seguire  la  strada  più  diritta,  sebbene  con  linguaggio  alquanto  equi- 

(1)  Il  codice  di  commercio  it  commentalo.  Verona,  voi.  VII,  n.  65,  pag.  94. 

(2)  Colpa  extra  contrattuale^  voi.  I,  pag.  190,  nota  4. 

(3)  Giur.  it.  XXXni,  1,  1,  707. 
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voco,  sentenziando  che  «  in  punto  di  fallimento,  come  in  qualunque 
altra  materia,  quando  non  solo  non  vi  è  temerità  nel  promuovere  la 
relativa  istanza,  ma  colui  che  la  provocò  ha  agito  in  buona  fede,  quando 
r  ingiustizia  della  dichiarazione  sia  provenuta  da  un  errore  scusabile 
della  parte,  non  può  ravvisarsi  quella  colpa,  n^ligenza  ed  impru- 
denza di  cui  è  cenno  agli  art.  1151,  1152  Codice  civile  ».  Però  la 
stessa  Corte  dava  indizio  di  avere  modificato  i  propri  criteri,  quando 
con  sentenza  del  9  dicembre  1882(1)  poneva  alla  responsabilità  del 
creditore  un  ben  più  angusto  limite  :  «  Ogni  creditore  (ivi  leggesi)  ha 
diritto  di  provocare  il  fallimento,  come  il  fallito  e  tutti  gli  altri  credi- 
tori hanno  il  diritto  di  fare  opposizione;  e  soltanto  chi  abbia  provocato 
questa  odiosa  misura  con  mala  fede  o  nullamente,  come  ad  esempio, 
senza  essere  creditore,  deve  risarcire  i  danni  ».  Cosi  parrebbe  che  solo 
la  colpa  grave  desse  luogo  a  responsabilità,  come  infatti  ebbe  a  con- 
fermare la  stessa  Corte  nel  17  luglio  1885  (2).  Ma  di  tale  limita- 
zione non  vi  è  motivo  ragionevole,  a  meno  di  ammettere  T  applica- 
bilità dell'  art.  370  codice  di  procedura,  nel  quale  espressamente,  la 
stessa  parola  della  legge,  la  stabilisce  ed  impone.  Se  non  che  la 
Corte  suprema  di  Torino  esclude  al  par  di  noi  Y  applicabilità  del 
ridetto  articolo  370;  e  ben  a  ragione;  poiché,  come  dicevamo,  l'am- 
metterla equivarrebbe  ad  uscire  dai  termini  della  questione.  Il  che 
è  ora  necessario  di  dimostrare  brevemente. 

Senza  dire  quale  e  quanta  sia  l'opportunità,  quale  e  quanta 
l'utilità,  dell'ultima  parte  di  quell'articolo  del  codice  di  proce- 
dura è  certo  che  esso  contempla  l' ipotesi  di  una  difesa  assoluta- 
mente ingiusta,  vessatoria,  immorale,  che,  per  il  puro  e  semplice 
fatto  d'essere  stata  sostenuta  in  giudizio,  possa  aver  dato  luogo 
a  danni  a  carico  della  parte  avverearia,  maggiori  e  diversi  dal- 
l' ordinario  danno  delle  spese  occorrenti  alla  lite.  Questa  è  la 
precisa  situazione  configurala  dall'art.  370:  e  ci  rendiamo  facil- 
mente ragione  del  perchè  il  legislatore  abbia  qui  voluto  limitare  la 
responsabilità  ai  casi  di  colpa  grave  e  di  do/o,  cioè  di  lite  teme- 
raria,  com'  esso  dice,  essendo  evidente  che  l' idea  di  accedere  ai 
tribunali  non  deve  incutere  soverchio  terrore  nei  cittadini,  i  quali 
per  essere  sicuri  di  evitare  altrimenti  le  condanne  ad  indennizzi  non 
basterebbe  che  avessero  la  certissima  coscienza  del  proprio  diritto, 
ma  anche  la  prescienza  certissima  di  ottenere  dal  magistrato  un  giu- 

(1)  Gifir.  f/.  XXXV,  I,  89. 

(2)  Giiir.  II.  XXXVII,  I,  I,  29. 
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dizio  perfettamente  favorevole,  il  che  pur  troppo  noo  è  sempre  dato 
di  conseguire  quand'  anche  si  abbia  ragione. 

Ma  per  poco  che  si  porli  V  attenzione  sulla  controversia  che  ci 
occupa,  ben  si  vede  che  i  danni  derivabili  da  una  non  giusta  dichia- 
razione di  fallimento  non  sono  già  causati  da  una  difesa  temeraria 
di  lite,  ma  dalla  esecuzione  di  una  sentenza.  E  si  potrebbe  anzi 
affermare  (sebbene  una  replica  non  sia  impossibile),  che  di  fronte 
ad  una  sentenza,  sia  pure  revocabile,  la  quale  abbia  accolto  T  istanza 
sottoposta  al  giudice,  il  concetto  di  temerarietà  dell'istanza  mede- 
sima, in  senso  assoluto,  è  ormai  eliminata.  Ma  in  ogni  modo,  basta 
a  differenza  sostanziale  ora  notata,  fra  i  danni  prodotti  da  difesa 
temeraria  e  quelli  cagionati  dalF  esecuzione  di  una  sentenza,  per 
rendere  impossibile  T  invocazione,  neppure  a  titolo  d'analogia,  della 
regola  scritta  nell'art.  370.  Ed  allora  rimane  la  questione  nel  domi- 
nio del  diritto  comune,  cioè  sotto  il  governo  delle  norme  ordinarie 
relative  alla  colpa  civile;  e  non  v'è  motivo  plausibile  per  limitare 
la  responsabilità  al  caso  della  colpa  grave,  non  esistendo  alcun  prin- 
cipio di  diritto  positivo  che  suffraghi  siffatta  limitazione. 

La  posizione  processuale  e  giuridica  che  più  ci  sembra  acco- 
starsi al  caso  nostro,  è  quella  della  esecuzione  forzata  intrapresa 
in  virtù  di  sentenza  provvisoriamente  esecutiva,  la  quale  poi  sia  ripa- 
rata in  appello.  Al  quale  proposito  è  da  notare  che  se  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza,  confondendo  l'obbligo  della  restituzione  dell'in- 
debito percetto  con  quello  del  rifacimento  dei  danni  a  titolo  di  colpa 
extra  contrattuale,  furono  in  passato  proclivi  ad  ammettere  in  ogni 
caso  questo  secondo  obbligo,  come  se  la  colpa  fosse  sempre  inerente 
al  fatto  dell'esecuzione,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  più  recenti 
propugnano  la  pura  e  semplice  appKcazione  dei  principii  della  colpa 
extra  contrattuale  ed  esigono  pertanto  che  sia  dimostrata  la  colpa 
per  dar  luogo  a  responsabilità  d' indenizzazione.  Yeggasi  in  propo- 
sito la  sentenza  31  marzo  1892  della  Cassazione  di  Firenze  (1)  il 
Mortara  (2)  e  il  Cuzzeri  (3). 

Vero  è  che  della  sentenza  provvisoriamente  esecutiva  è  la  parte 
interessata  che  promuove  l'esecuzione  (e  quindi  si  può  dire  che  la 
promuove  a  proprio  rischio  e  pericolo),  mentre  l'esecuzione  della 
sentenza  di  fallimento  ha  luogo  per  opera  dell'autorità  giudiziaria 

(1)  GiuT.  ìL  1892,  1.  637. 

(2)  App.  civile,  0.  674,  in  noia. 

(3)  Commentario  al  codice  di  procedura  civile,  2*  ediz.  voi.  IV,  art.  363, 
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e  dei  suoi  ufiQcìali  delegati.  Ma  non  è  men  vero  che  colui  il  quale 
domanda  una  dichiarazione  di  fallimento  conosce  già  le  regole  del 
codice  relative  all'  esecuzione  della  sentenza;  per  cui  sarebbe  un  argo- 
mento punto  serio  Y  addurre  che  egli  volle  la  sentenza,  ma  non  ne 
volle  l'esecuzione. 

Qui  però  la  teorica  ha  bisogno  di  essere  completata  con  una 
importante  osservazione.  A  carico  di  chi  sta  l'onere  della  prova  nella 
controversia  sulla  responsabilità?  Nella  risoluzione  di  tale  quesito  sta 
tutta  l'importanza  pratica  della  disputa. 

Noi  non  esitiamo  a  dichiarare  che,  per  nostro  avviso,  il  debi- 
tore, il  quale  ottiene  la  revoca  della  sentenza  di  fallimento,  deve  egli 
stesso  fornire  la  prova  della  colpa  del  creditore. 

Imperocché,  dal  momento  che  costui  ha  potuto  ottenere  una 
pronunzia  giudiziaria,  la  quale  riconobbe  la  legalità  dell'  istanza,  una 
innegabile  presunzione  di  sereno  e  maturo  esame  di  essa  viene  a 
trovarsi  stabilita,  e  si  allontanano  cosi  le  probabilità,  non  solo  della 
colpa  grave,  ma  anche  della  semplice  imprudenza. 

Ciò  crediamo  si  possa  dire,  in  generale,  per  tutti  i  casi  di  danni 
derivati  dall'esecuzione  di  una  sentenza  legalmente  eseguibile.  Ma  a 
maggior  ragione  lo  riteniamo  per  il  caso  nostro,  allorché  ricordiamo 
che  r  obbligo  di  severa  indagine  da  parte  del  magistrato  é  reso  più 
solenne  dal  difetto  di  contradditorio  del  debitore,  oltre  che  dalla 
natura  e  gravità  degli  effetti  della  sentenza. 

Per  certo  non  mancheranno  casi  nei  quali  il  debitore  possa 
dedurre  la  prova  della  colpa  dagli  stessi  titoli  sui  quali  si  fonda  la 
ottenuta  revocazione  del  fallimento.  E  questi  saranno  i  casi  di  dolo  o 
colpa  grave;  quando,  p.  es.  siasi  potuto  dimostrare  che  il  credito 
vantato  non  sussisteva,  e  che  furono  adoprati  raggiri  per  ingannare 
il  magistrato  circa  lo  stato  economico  del  debitore,  ecc.  Ma  questi 
casi  non  sono  certamente  i  soli  in  cui  possa  veriGcarsi  la  revoca  di 
una  dichiarazione  di  fallimento;  né  la  maggiore  importanza  che  questi 
presentano  é  valido  argomento  per  sbandire  in  tutti  gli  altri  il  con- 
cetto della  responsabilità  del  creditore.  Però  é  anche  manifesto,  che 
ponendosi  l' onere  della  prova  a  carico  del  debitore  si  rimuove  l' in- 
centivo a  pretensioni  infondate  o  smodate  d'indennità  da  parte  di 
costui  e  si  pone  in  grado  il  magistrato  di  adoprare,  a  tutela  della 
giustizia  e  della  buona  fede,  quella  larghezza  discrezionale  di  apprez- 
zamento dei  fatti  e  delle  circostanze  di  cui  sempre  é  necessario  che 
egli  possa  disporre  in  tema  di  indagini  sulla  colpa  civile. 
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III. 


LA  RESPONSABILITÀ  DEGLI  ACCOMANDANTI 
NELLE  SOCIETÀ  IN  ACCOMANDITA  SEMPLICE  IRREGOLARI. 

Il  nostro  codice  di  commercio  ha  voluto  —  come  fu  più  volle 
osservato  —  troppo  violentemente  costringere  le  società  commerciali 
ad  adempiere  alle  formalità  richieste  dalla  legge  per  la  loro  rego- 
lare costituzione  colpendo  in  diversi  modi,  ed  inesorabilmente,  i  soci 
che  non  abbiano  provveduto  ad  adempierle.  Giustamente  perciò  la 
Corte  di  Cassazione  di  Napoli,  con  sua  sentenza  del  26  febbraio 
1892  (1),  decise,  come  già  aveva  deciso  la  Cassazione  di  Torino, 
con  sentenza  del  25  giugno  1887  (2),  che  i  soci  accomandanti  di  una 
società  in  accomandita  semplice  non  ancora  legalmente  costituita, 
sono  responsabili  illimitatamente  ed  in  solido  per  le  operazioni  sociali, 
ancorché  non  compiute  direttamente  da  essi.  Questa  opinione  è  resa 
palese,  osserva  la  Cassazione  di  Napoli,  dal  significato  delle  parole 
adoprate  nell* articolo  98  del  codice  di  commercio,  nonché  dalla 
intenzione  del  legislatore.  Dal  significato  delle  parole  usate  nell'arti- 
colo 98  —  «  sino  alla  l^ale  costituzione  della  società,  i  soci,  i 
promotori,  gli  amministratori  e  tutti  coloro  che  operano  in  nome  di 
essa  contraggono  responsabilità  senza  limitazione  ed  in  solido  per 
tutte  le  obbligazioni  sociali  »  — ,  poiché  non  é  possibile  concepirsi 
solidarietà  di  debitori  se  la  responsabilità  potesse  limitarsi  ad  un 
solo  che  per  avventura  spenda  il  nome  sociale;  la  solidarietà  esige 
il  concorso  di  più  individui,  e  cotesti  individui,  i  quali  Tart  93 
raggruppa  in  unica  responsabilità  solidale,  sono  i  soci,  i  promotori, 
gli  amministratori,  e  colui  o  tutti  coloro  che  operano  in  nome  della 
società.  Dalla  intenzione  del  legislatore,  poiché  se  esso  avesse  voluto 
limitare  la  responsabilità  soltanto  a  chi  si  faccia  ad  intraprendere 
operazioni  sociali  prima  che  la  società  acquisti  vita  legale,  super- 
fluamente avrebbe  additato  i  soci,  i  promotori  e  gli  amministratori, 
perocché  a  comprendere  coloro  tra  quelli  che  si  ingeriscono  negli 
affari  sociali  prima  degli  adempimenti  di  legge  per  rendere  la  società 
ritualmente  costituita,  bastava  la  frase  ultima  relativa  a  tutti  coloro 
i  quali  operino  in  nome  della  società.  Cosi  decidendo  la  Cassazione 

(1)  Foro  U.  1892,  I,  1064. 

(2)  Foro  il.  1887,  I,  948. 
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di  Napoli  applicava  rettamente  la  legge.  Ci  sembra  però  che  alla 
Corte  stessa,  la  quale  pur  si  fonda  sull'  articolo  98  del  codice  di 
commercio,  sia  sfuggito  l'argomento  più  importante,  e  davvero 
decisivo,  che  da  cotesto  articolo  si  può  trarre  in  favore  della  tesi 
da  essa  adottato.  Infatti,  la  Corte  non  ha  osservato  che  quando 
r  art.  98  parla  (oltre  che  dei  promotori  e  degli  amministratori)  dei 
soci,  i  quali  contraggono  responsabilità  illimitata  per  le  obbligazioni 
assunte  in  nome  della  società  fino  a  che  non  sieno  adempiute  le  for- 
malità ordinate  dalla  legge,  ne  ha  parlato  unicamente  per  stabilire 
la  responsabilità  illimitata  e  solidale  dei  soci  accomandanti  di 
un'  accomandita  semplice,  poiché  quanto  ai  soci  in  nome  collettivo 
il  principio  quivi  contenuto,  della  resposabilità  illimitata  per  le  ob- 
bligazioni assunte  in  nome  della  società,  è  necessaria  e  principale 
conseguenza  del  carattere  stesso  della  loro  obbligazione  e  del  prin- 
cipio, in  altro  articolo  sanzionato,  che  di  fronte  ai  terzi  —  ed  a 
vantaggio  di  questi  —  le  società  in  nome  collettivo  irregolarmente 
costituite  producono  i  medesimi  effetti  che  se  fossero  regolarmente 
costituite.  L'art.  98  non  può  riferirsi  ai  soci  delle  accomandite  per  azioni 
e  delle  anonime  e  ciò  è  dimostrato  dalla  stessa  Cassazione  di  Napoli, 
nella  sentenza  di  cui  ci  occupiamo,  dove  giustamente  si  osserva  che 
(c  per  siffatte  società  manca  la  disposizione  del  secondo  capoverso 
dell'art.  99,  per  cui  per  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  acco- 
mandita semplice  la  mancanza  delF  atto  scritto  o  delle  pubblicazioni 
di  legge,  non  può  dai  soci  essere  opposta  ai  terzi,  ed  anzi  talvolta 
mancano  in  esse  financo  i  soci,  subentrando  in  loro  vece  il  numero 
ed  il  valore  nominale  delle  azioni,  come  dal  n.  4  dell'art  89  di 
detto  codice;  epperò  l'applicazione  del  cennato  art.  98  nel  senso 
lato  come  sopra  in  quaiuo  alle  società  in  accomandita  per  azioni, 
come  del  pari  a  quelle  anonime,  è  forza  circoscrivere  nel  rapporto 
dei  soli  amministratori  e  promotori,  dei  quali  i  primi  hanno  per  gli 
art  91  e.  248  Codice  suddetto  l' obbligo  e  la  responsabilità  degli 
adempimenti  di  legge  a  rendere  legale  l' atto  sociale  ed  i  secondi, 
per  r  altro  articolo  126  codice  medesimo,  solo  di  quelli  che  promuo- 
vono la  esistenza  della  società,  fosse  pure  di  fatto  soltanto  ».  Quanto 
diciamo  è  confermato  dal  fatto  che  le  altre  persone  cui  1*  articolo 
98  si  riferisce  non  sarebbero,  indipentemente  dall'articolo  stesso,  e  non 
sono,  fuori  del  caso  in  questo  articolo  contemplato,  illimitatamente 
responsabili  per  le  obbligazioni  assunte  in  nome  della  società;  a  noi, 
infatti,  sembra  evidente  che  l' art  98  parli,  oltre  che  dei  soci  (acco- 
mandati semplici)  solamente  dei  promotori  e  degli  amministratori  di 

ArcbÌTio  Giuridico,  voi.  XLIX  36 
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società  anoDÌme  ed  in  accomandita  per  azioni;  quanto  ai  promotori 
niun  dubbio  è  possibile,  di  essi  occupandosi  gli  articoli  126  e  127 
del  Codice  di  commercio,  posti  fra  le  disposizioni  comuni  alle 
società  in  accomandita  per  azioni  ed  anonime;  quanto  agli  am- 
ministratori ci  sembra  debba  dirsi  Io  slesso,  poiché  amministratori 
delle  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice  non 
possono  essere  che  i  soci,  ì  quali  abbian  già,  ed  indipendentemente 
dalla  loro  qualità  dì  amministratori,  illimitata  responsabilità  per  le 
operazioni  poste  in  nome  della  società. 

La  Corte  d' Appello  di  Milano,  in  una  sentenza  del  5  febbraio 
1892  (1)  sanzionò,  implicitamente  almeno,  un  principio  opposto  a 
quello  da  noi  sostenuto  avendo  deciso  che  Tart.  98  del  codice  di 
commercio  pone  il  principio  che  «  è  il  fatto  d'avere  operato  io 
nome  della  società  anziché  la  qualità  di  socio,  promotore  o  gerente, 
ciò  che  induce  la  obbligazione  di  cui  è  parola  »  ;  ma  questo  è  evi- 
dentemente un  errore  poiché  V  art.  98,  come  fu  già  sopra  osservato, 
parla  della  responsabilità  illimitata  e  solidale  dei  soci,  promotori  ed 
amministratori  di  una  società  irregolare,  senza  distinguere  fra  quelli 
che  hanno  operato  e  quelli  che  non  hanno  operato  in  nome  di  essa, 
e  sanziona  inoltre  la  responsabilità  illimitata  e  solidale  di  ogni  altra 
persona,  che  abbia  operato  in  nome  di  una  società,  non  costituitasi 
regolarmente. 

Ciò  premesso,  non  possiamo  tacere  che  la  responsabilità  illimi- 
Uìta  dei  soci  accomandanti  per  tutte  le  operazioni  poste  in  essere 
dalla  società,  per  la  quale  non  sieno  state  adempiute  le  formalità 
richieste  di  pubblicazione  e  trascrizione,  é  una  delle  sanzioni  più 
gravi  e  meno  giustificabili  che  la  nostra  legge  dia  alla  mancanza 
di  tali  formalità.  In  vero,  poiché  questa  mancanza  non  può  essere 
dai  soci  opposta  ai  terzi  (art.  98  codice  di  commercio)  e  questi  si 
trovano  nella  condizione  fortunata  di  potere  considerare,  secondo  che 
ad  essi  meglio  conviene,  la  società  irregolare  come  esistente,  oppure 
come  non  esistente,  sembra  che,  logicamente,  tale  esistenza  di  fatto 
non  dovrebbe  potersi  ammettere  a  danno  dei  soci,  oltre  i  suoi  veri 
e  reali  limiti;  ora,  le  società  in  accomandita  semplice  irregolari,  in 
realtà,  esistono  con  la  responsabilità  illimitata  di  alcuni  soci,  con  la 
responsabilità  di  alcuni  altri  limitata  ad  una  certa  quota;  come 
adunque,  logicamente,  si  possono  considerare  esistenti  quali  real- 
mente non  esistono,  cioè  con  la  responsabilità  illimitata  di  tutti 

(1)  Monit  dei  trih.  1892,  388. 
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quanti  i  soci  ?  Si  ha  qui  uno  strano  miscuglio  di  realtà  e  di  finzio- 
ne, clie  contrasta  vivamente  con  ogni  principio  razionale;  si  lia  cioè 
la  facoltà  nei  terzi  di  considerare  esistente  ciò  che  esiste  di  fatto^ 
ma  non  legalmente,  la  società  —  e  questo  in  omaggio  al  fatto  (che 
non  pub  negarsi)  della  esistenza  della  società  medesima,  e  con  lo 
scopo  di  obbligare  la  società  ad  adempiere  alle  formalità  che  la  legge 
richiede;  ma  per  ottenere  sempre  meglio  questo  scopo  si  ha  la 
finzione  che  la  società  sia  differente  da  quel  che  è,  sia  cioè  com- 
posta di  tutti  soci  illimitatamente  responsabili. 

Né  questa  conclusione  pub  essere  efficacemente  combattuta  con 
r  osservare  che  i  terzi  contraenti  con  la  società  non  avendo  avuto 
cognizione  legale,  in  mancanza  della  pubblicazione  e  della  trascri- 
zione detratto  sociale,  del  carattere  della  società,  possono  ragione- 
volmente aver  creduto  tutti  i  soci  illimitatamente  responsabili,  e 
quindi  essersi  indotti  a  contrattare  con  la  società;  infatti,  nelle  ope- 
razioni poste  in  essere  per  conto  della  società  il  nome  degli  acco- 
mandanti non  pub  apparire,  e  questi  non  possono  avere  avuto  nelle 
operazioni  stesse  una  parte  attiva,  quindi  i  terzi  non  possono  essere 
stati  tutti  in  inganno  sul  grado  di  responsabilità  degli  accomandanti; 
che  se  cib  fosse  avvenuto,  allora  non  si  avrebbe  più  un*  accoman- 
dita, ma  una  vera  società  in  nome  collettivo  (art.  114  e  118  codice 
di  commercio).  , 

Il  principio  posto  dalla  Cassazione  di  Napoli  ci  sembra  che 
vada  accolto  con  un  temperamento  che  dalla  Corte  non  fu  accen- 
nato, forse  perchè  non  gliene  fu  offerta  T occasione  dal  caso  su  cui 
ebbe  a  giudicare,  ma  neppure  fu,  né  esplicitamente,  né  implicita- 
mente, respinto:  e  il  temperamento  si  è  questo:  che  la  responsabi- 
lità illimitata  dei  soci  accomandanti  di  una  accomandita  semplice, 
se  la  società  non  fu  regolarmente  costituita,  possa  sorgere  solo  dal 
momento  in  cui  trascorsero  inutilmente  i  termini  entro  i  quali  la 
pubblicazione  e  la  trascrizione  dovevano  esser  fatte. 

In  vero,  un  estratto  dell*  atto  costitutivo  della  società  in  nome 
collettivo  ed  in  accomandita  semplice  deve  essere  depositato  entro 
quindici  giorni  dalla  data  dell*  atto  costitutivo  nella  cancelleria 
del  tribunale  (art.  90  cod.  di  comm.)  e  l'estratto  stesso  deve  es- 
sere pubblicato  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  dei  luoghi  dove 
la  società  ha  sede,  stabilimenti  e  rappresentanze  entro  un  mese  dal 
deposito  dello  estratto  medesimo  presso  il  tribunale  (art.  91 
cod.  di  comm.);  orbene,  durante  questo  tempo  la  mancanza  delle 
avvenute  pubblicazioni  non  pub  produrre  effetto  alcuno  a  danno  dei 
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soci,  r  perchè  se  i  soci  possono  attendere  questo  periodo  di  tempo, 
ciò  vuol  dire  ciie  non  hanno  r  obbligo  di  fare,  prima;cbe  questo 
sia  decorso,  le  pubblicazioni  ecc.,  2^  perchè  la  pubblicazione  e  la 
trascrizione  di  cui  agli  art  90  e  91  citati  richieggono  un  certo 
tempo  perchè  sia  materialmente  possibile  di  farle  e  sarebbe  as- 
surdo tenere  i  soci  accomandanti  responsabili  per  non  aver  fatto 
r  impossibile;  3"*  perchè  se  la  limitazione,  cui  ora  accenniamo,  non 
si  ammettesse,  ne  verrebbe  che  sempre  i  soci  accomandanti,  in  una 
accomandita  semplice,  potrebbero  diventare  responsabili  illimitata- 
mente, perchè  sempre,  di  necessità,  vi  è  un  periodo  in  cui,  benché 
costituita  la  società,  la  pubblicazione  e  la  trascrizione  non  sono  an- 
cor fatte  e  durante  il  quale  pub  essere  necessario  di  intraprendere 
delle  operazioni  in  nome  della  società.  Ma  qui  prevediamo  una  ob- 
biezione; i  terzi,  si  pub  dire,  i  quali  non  hanno  ancora  avuto  le- 
galmente (cioè  dalla  pubblicazione  e  trascrizione)  notizia  del  vario 
grado  di  responsabilità  dei  soci,  possono  averli  creduti  tutti  illimi- 
tatamente responsabili  e  quindi  come  tali  vanno  di  fronte  a  loro 
ritenuti.  —  Non  neghiamo  che  la  obbiezione  abbia  apparente- 
mente un  certo  valore;  ma  ci  sembra  che  si  possa  rispondervi,  os- 
servando che  affinchè  nel  periodo  di  cui  parliamo  gli  accomandanti 
potessero  esser  ritenuti  illimitatamente  responsabili  per  le  operazioni 
fatte  in  nome  della  società,  bisognerebbe  loro  riconoscere,  durante 
il  periodo  medesimo,  il  diritto  (che  secondo  la  nostra  legge  non 
hanno)  di  opporsi  a  coleste  operazioni,  essendo  assurdo  ed  ingiusto 
ammettere,  a  titolo  di  pena  (perchè  ha  anche  questo  carattere  la 
disposizione  delFart.  98),  una  responsabilità  in  certe  persone  per 
atti  che  esse  né  hanno  posto  in  essere,  né  potevano  impedire.  E  si 
noti  che,  indirettamente  almeno,  questo  effetto  gli  accomandanti 
possono,  in  generale,  ottenerlo  nelle  società  in  accomandita  semplice 
irregolari,  valendosi  del  diritto  di  chiedere  Io  scioglimento  della 
società,  per  il  fatto  appunto  che  questa  è  irregolare;  ma  tale  di- 
ritto loro  non  compete,  come  ora  vedremo,  durante  il  periodo  en- 
tro il  quale  le  formalità  di  pubblicazione  e  trascrizione  vanno  adem- 
piute, e  quindi  durante  tale  periodo  i  soci  accomandanti  neppure 
indirettamente  possono  ottenere  che  più  non  si  pongano  in  essere 
operazioni  in  nome  della  società.  La  quale  differenza  fra  caso  e  caso 
è  quella  che  giustifica  la  differente  risoluzione  che,  secondo  si  tratti 
delFun  caso  o  dell*  altro,  noi  accettiamo. 

Quindi  è  che,  come  durante  i  quindici  e  trenta  giorni  di  cui 
agli  art  90  e  91,  i  soci  non  possono  valersi  della  facoltà  loro  con- 
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ceduta  dalFart.  99  di  domandare  lo  scioglimento  della  società  per 
la  mancanza  della  trascrizione  e  della  pubblicazione  (1),  così  si  dovrà 
dire  che  durante  cotesti  quindici  e  trenta  giorni  i  soci  accoman- 
danti non  diverranno,  per  la  mancanza  della  pubblicazione  e  della 
trascrizione  richieste  dalla  legge,  responsabili  illimitatamente  per  le 
operazioni  poste  in  essere  in  nome  della  società. 

Vediamo  ora,  brevemente,  quali  sono  le  conseguenze  del  prin- 
cipio posto  dalla  Cassazione  di  Napoli.  La  Corte  parrebbe  ne  traesse 
delle  conseguenze  di  inaccettabile  gravità;  dicendo  che  «  i  soci  ac- 
comandanti di  una  società  in  accomandita  semplice,  non  legalmente 
costituita  per  difetto  delle  pubblicazioni  di  regola,  assumono  respon- 
sabilità illimitata  ed  in  solido  ancora  quando  non  compiano  di- 
rettamente operazioni  sociali  »  lascia  credere  di  equiparare  il 
caso  di  responsabilità  assunta  dalF  accomandante  per  la  mancata 
regolarità  delle  pubblicazioni  ecc.  con  quella  dipendente  dalla  par- 
tecipazione di  un*  accomandante  alle  operazioni  sociali.  I  due  casi 
invece  vanno  tenuti  ben  distinti,  poiché  mentre  il  socio  accoman- 
dante il  quale  faccia  atto  di  amministrazione  producente  diritti  ed 
obbligazioni  alla  società  diviene  «  responsabile  senza  limitazione  e 
solidariamente  verso  i  terzi  per  tutte  le  obbligazioni  della  società  » 
(art.  118  cod.  di  comm.),  cioè  responsabile  per  tutte  le  obbligazioni  sia 
anteriori  sia  posteriori  air  atto  da  lui  posto  in  essere,  e  diviene  quindi 
un  vero  e  proprio  socio  in  nome  collettivo  (qualità  che  perde  solo 
dopo  lo  scioglimento  e  la  liquidazione  della  società  o  dopo  la  sua 
esclusione  dalla  medesima,  rimanendo  però  anche  dopo  questo  ob- 
bligato ai  sensi  degli  articoli  186  e  188  del  codice  di  comm.); nel 
caso  nostro  invece  la  responsabilità  del  socio  accomandante  è  illi- 
mitata per  tutte  le  obbligazioni  assunte  in  nome  della  società  fino 
a  che  non  sieno  state  adempiute  le  formalità  di  pubblicazione 
e  trascrizione  dell'atto  costitutivo  (art  98).  Dunque,  nel  caso 
Dostro  il  socio  in  accomandita  semplice  non  diventa  un  socio -a  re- 
sponsabilità illimitata,  non  acquista  cioè  la  qualità  di  socio  in  nome 
collettivo;  ma  risponde,  come  se  fosse  tale,  solamente  per  le  obbli- 
gazioni che  siano  state  assunte  in  nome  della  società  fino  a  che 
questa  è  irregolare.  Però,  valendosi  della  facoltà  a  lui  conceduta 
dairarL  97  di  adempiere,  anche  tardivamente,  le  formalità  pre- 
scritte, fa  si  che  dal  momento  in  cui  tali  formalità  furono  adem- 
piute, risponde,  per  le  obbligazioni  assunte  in  nome  della  società, 

(1)  App.  di  Messina  2i  die.  1880,  Legge  XXI,  489. 
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fino  al  limite  della  sua  quota  (art.  117),  riacquista  cioè  tulli  i  di- 
ritti e  rìspoode  uoicamenle  d^li  obblighi  di  socio  accomandane:- 

IV. 

UNA  NUOVA  QUESTIONE  SULLA  MORATORIA. 

La  Corte  d'appello  di  Venezia  con  sentenza  del  26  dicembre 
1891  (1),  ha  risoluto  negativamente  la  questione,  affatto  nuova  sia 
nella  dottrina  che  nella  giurisprudenza,  se  il  creditore  che  dà  voto 
favorevole  perchè  si  conceda  la  moratoria  ad  un  commerciante,  ri- 
nunci, con  ciò  solo,  al  diritto,  precedentemente  acquisito,  di  iscrivere 
ipoteche  sopra  i  beni  di  questo. 

La  Temi  veneta^  pubblicando  quella  sentenza,  riprodusse  in 
nota  le  ragioni  con  le  quali  erasi  sostenuta  T opinione  contraria  a 
quella  accettata  dalla  sentenza  stessa,  che  sono  le  seguenti: 

«  La  moratoria  è  una  dilazione  di  favore  concessa  al  debitore 
commerciante  dall'  autorità  giudiziaria  in  seguito  al  voto  emesso  dai 
creditori;  Tadesione  dei  creditori  è  uno  dei  requisiti  indispensabili 
perchè  il  tribunale  conceda  la  moratoria  e  crei  al  creditore  quella 
situazione  privilegiata  per  cui  ogni  azione,  ogni  esecuzione  contro 
di  lui  si  arresta  ;  ed  ha  per  necessario  e  razionale  riscontro  la  inal- 
terabilità del  patrimonio  che  si  liquida  sotto  la  vigilanza  dei  credi- 
tori e  del  magistrato.  Ciò  premesso,  il  creditore  che  aderisce  aìla 
moratoria  stringe  una  vera  convenzione  col  debitore  e  cogli  aliri 
creditori.  Di  fronte  al  debitore  accetta  di  rispettare  il  patto  della 
proporzionalità  delle  pretese  e  della  eguaglianza  dei  diritti  sul  pa- 
trimonio che  è  il  pegno  comune  sottoposto  air  amministrazione  giu- 
diziale, ed  il  tribunale  col  provvedimento  di  moratoria,  omologa  in 
qualche  modo  il  patto  conchiuso  fra  creditore  e  debitori.  I  credi- 
tori sono  adunque  vincolati  da  una  vera  convenzione  a  non  agire, 
a  non  modificare  la  propria  posizione  di  fronte  agli  altri  creditori. 
Ogni  prevalenza  di  diritto  che  dalla  legge  largamente  interpretala 
poteva  esser  concessa  anche  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  ma 
prima  della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  è  interdetta  dal 
patto  particolare  che  sostituisce  la  legge  generale;  questo  patto  vin- 
colativo, siccome  elemento  essenziale  perchè  la  moratoria  possa  con- 
cedersi, impedisce  al  creditore  aderente  ogni  atto  che  alteri  quella 

(1)  Temi  veneta,  1892,  7. 
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situazione  giuridica  ed  economica  esistente  al  momento  in  cui  il 
provvedimento  di  moratoria  è  emesso,  Tart.  710  non  può  quindi 
trovare  applicazione;  esso  suppone  un  creditore  libero  dell*  uso  del 
proprio  diritto  potenziale  dMpoteca  e  segna  il  limite  estremo  di 
tempo  in  cui  deve  farlo  valere  per  renderlo  efficace  verso  i  terzi. 
Il  creditore  che  aderisce  a  che  sia  conceduta  la  moratoria,  accet- 
tando il  patto  della  inalterabilità  del  patrimonio  del  comune  debi- 
tore, si  interdice  ogni  atto,  che  se  anche  permesso  dalla  legge  co- 
mune viola  tuttavia  la  condizione  da  esso  lìberamente  accettata  ». 

Tali  ragioni  sono,  in  vero,  tutt*  altro  che  trascurabili,  ma  non 
tali  che  non  possano  vittoriosamente  combattersi. 

Vediamo,  intanto,  qua!'  è  il  carattere  del  voto  dato  dai  credi- 
tori perchè  si  conceda  la  moratoria  ad  un  commerciante:  e,  in 
primo  luogo,  si  richiede  esso  sempre  necessariamente,  perchè  la 
moratoria  possa  accordarsi?  Tale  dubbio  sorge  perchè,  mentre 
l'articolo  820  del  codice  di  commercio,  che  si  occupa  della  mora- 
toria posteriore  al  fallimento,  dice  che  il  presidente  ordina  una  con- 
vocazione di  creditori;  l'articolo  827  del  codice  stesso,  che  si  oc- 
cupa della  moratoria  anteriore  al  fallimento,  si  limita  a  disporre 
che  il  tribunale  pud  ordinare  una  convocazione  dei  creditori; 
se  dunque,  fu  detto^  nel  caso  di  moratoria  posteriore  al  fallimento, 
il  tribunale  può  ordinare  una  convocazione  dei  creditori,  ciò  vuol 
dire  che  il  tribunale  può  anche  accordare  la  moratoria  ad  un  com- 
merciante, senza  convocare  precedentemente  i  creditori  (1);  tale  con- 
clusione, quantunque  generalmente  respinta,  ci  sembra  Y  unica  ac- 
cettabile. 

Il  professor  Bolaffio  (2)  si  è  dichiarato,  io  modo  reciso,  con- 
trario a  tale  conclusione,  sostenendo  che  il  pensiero  legislativo 
traluce  ad  essa  contrario  e  che  anche  alla  formula  usata  dall'  ar- 
ticolo 827  si  può  dare  un  signiGcato  senza  venire  alla  conclu- 
sione da  noi  accettata.  Non  si  può  negare  che  nel  n.  925  della 
Relazione  al  Senato  dell'  on.  Mancini,  parlandosi  appunto  della  mo- 
ratoria anteriore  al  fallimento,  si  dica  che  il  tribunale  prima  di 
decidere  sulla  domanda  di  moratoria  deve  ordinare  una  convoca- 
zione di  creditori;  ma  l'opinione  del  Mancini,  per  quanto  autore- 

(i)  Yidari,  Corso  di  diritto  commerciale.  Vili,  n.  4918  e  App.  Torino 
30  marzo  1886,  Giur,  tor,  1886,  iti, 

(2)  Alcune  questioni  intorno  aW  istituto  della  moratoria  Monit,  dei  trib., 
1886,  pag.  915. 
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volissima,  non  è  il  pensiero  legislativo;  ed  è  ormai  principio  gene- 
ralmente  ammesso  che  per  Y  interpetrazione  della  legge  ha  uo  valore 
lutf  altro  che  assoluto  il  pensiero  dei  suoi  compilatori  —  specialmeote 
poi,  quando,  come  noi  crediamo  sia  nel  caso  nostro,  fra  la  parola 
della  legge  e  il  pensiero  dei  suoi  compilatori  vi  è  una  opposiziooe 
evidente.  Non  resta  quindi  che  vedere  se,  data  la  l^ge  come  è, 
preso  cioè  T  articolo  827  del  codice  di  commercio  come  è  scritto, 
si  possa  in  qualche  modo,  e  senza  recare  offesa  alla  parola  della 
legge,  giustificare  T  opinione  che  noi  diciamo  di  respingere.  Il  Bo- 
lafflo,  nel  citato  suo  scritto,  dice  «  che  se  poi  si  volesse  dare  un 
significato  alla  formula  usata  dal  codice  (per  quanto,  riconosciutane 
r  inesattezza,  essa  perda  ogni  valore)  potrebbe  ritenersi  che  essa  at- 
tribuisca al  tribunale  la  facoltà  di  ordinare  la  convocazione  dei  cre- 
ditori, oppure  di  riflutarla,  respingendo  in  questo  secondo  caso  la 
domanda  di  moratoria,  sebbene  appariscano  suflBcienti  le  giustifica- 
zioni addotte  dal  debitore,  e  non  sia  il  caso  di  pronunciare  il  fal- 
limento ».  Tale  interpetrazione  non  ci  può  persuadere,  perchè  essa 
presuppone  che  il  tribunale  possa  rifiutare  la  moratoria  senza  aver 
1*  obbligo  di  dichiarare  il  fallimento  di  chi  V  ha  domandata,  mentre 
che  per  disposizione  delf  art.  827,  ultima  parte,  se  il  tribunale  ri- 
conosce non  giustificata  la  domanda  si  fa  luogo  setta'  altro  atta 
dichiarazione  di  fallimento,  essendo  inconcepibile  il  caso  di  un 
commerciante  che  domandi  la  moratoria  senza  essere  in  istato  di 
cessazione  dei  pagamenti  ed  avendo  un  attivo  che  sorpassi  notevol- 
mente il  passivo. 

Neppure  si  potrebbe  interpetrare  la  disposizione  del  primo  alinea 
deir  articolo  827  nel  senso  che  il  tribunale  possa  fare  a  meno  di 
convocare  i  creditori,  ove  creda  di  dar  luogo  senz*  altro  alla  dichia- 
razione di  fallimento;  T erroneità  di  questa  interpetrazione,  proposta 
dal  Vita-Levi(l),  è  manifesta,  cotale  facoltà  nel  tribunale  essendo 
riconosciuta  espressamente  neir  ultima  parte  dell*  articolo  827  cod. 
di  commercio;  d'altronde,  le  parole  usate  nel  primo  alinea  di  quel- 
la articolo  «  se  le  giustificazioni  addotte  appariscano  suffidenti 
il  tribunale  può  ordinare  una  convocazione  di  creditori  »,  esclu- 
dono nel  modo  più  chiaro  che  la  parola  più,  quivi  usata  voglia 
dire,  come  sostiene  il  Vita-Levi,  che  sia  permesso  al  tribunale  «  di 
giudicare,  senz'altro,  non  essere  la  domanda  sufficientemente  giu- 
stificata ». 

(i)  La  moratoria,  pag.  147. 
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Si  ha,  dunque,  che  trattandosi  di  moratoria  anteriore  al  falli- 
mento, il  tribunale  pub  concederla  anche  senza  convocare  i  cre- 
ditori. E  quando  il  tribunale  ordini  tale  convocazione  —  si  tratti 
di  convocazione  obbligatoria  (articolo  820),  oppure  di  convoca- 
zione facoltativa  (art.  827)  —  il  voto  dei  creditori  non  è  che  con- 
sultivo; quindi,  malgrado  il  voto  favorevole  della  maggioranza  dei 
creditori,  il  tribunale  pub  rifiutare  la  moratoria,  e  pub  concederla 
malgrado  il  voto  contrario  della  maggioranza;  quest'  ultima  opinione 
è  combattuta  dal  Vita-Levi  (1)  perchè  «  mancando  la  maggioranza, 
vien  meno  anche  la  ragione  fondamentale  della  moratoria,  e  T  auto- 
rità giudiziaria  non  potrebbe  efQcacemente  sostituirsi  alla  volontà 
-degli  interessati,  accordandola  »  ;  ma  anche  qui,  la  parola  chiara 
^ella  legge  sta  in  nostro  favore;  Tari.  822  del  codice  di  commer- 
cio dispone,  infatti,  che  il  tribunale  nella  sua  pronunzia  deve  tener 
conto  speciale  del  voto  espresso  dalla  maggioranza  dei  credi- 
iori\  ora,  tener  conto  del  voto  non  vuol  dire  attenersi  necessaria- 
mente ad  esso,  quando  è  negativo,  nello  stesso  modo  che  non  lo 
vuol  dire,  quando  è  affermativo. 

Ammesso  tutto  cib,  I*  opinione  della  Corte  di  Venezia  sMmpone 
necessariamente;  sarebbe  infatti  arbitrario  il  presumere  che  i  cre- 
•ditori  aderenti  alla  domandata  moratoria,  chiamati  semplicemente 
a  dare  un  parere^  abbiano  in  animo  di  rinunciare  ai  loro  diritti 
come  se  fossero  chiamati  a  prendere  una  deliberazione.  E  anche 
dimenticando  che  le  rinunzie  a  diritti  non  vanno  presunte,  sarebbe 
pur  sempre  grave  errore  il  dimenticare  che  una  manifestazione  dì 
volontà  potrebbe  solo  implicare  rinuncia  ad  un  diritto  quando  vi 
fosse  contradizione  fra  quella  data  volontà  e  il  diritto  di  cui  si 
tratta;  nel  caso  nostro  non  solo  tale  contradizione  non  esiste,  ma 
pub  essere  stato  invece  il  fatto  dell*  acquistato  diritto  air  iscrizione 
ipotecaria,  che  abbia  influito  sulla  volontà  del  creditore  e  lo  abbia 
pei*suaso  a  dare  il  Toto  favorevole  alla  domandata  moratoria,  ap- 
punto per  la  certezza  che  niun  danno  avrebbe  egli  risentito  dalla 
concessione  della  moratoria  stessa. 

Una  riprova  della  bontà  della  nostra  opinione  è  questa  :  se  nella 
adesione  alla  moratoria  si  dovesse  riscontrare  una  rinuncia,  per  parte 
del  creditore,  al  diritto,  acquistato  precedentemente  al  voto,  di  iscri- 
vere un*  ipoteca  sui  beni  del  debitore,  bisognerebbe  per  lo  stesso 
ordine  di  ragioni  riscontrare  nella  adesione  data  alla  moratoria  da 

(1)  Op.  cii.  pag.  87. 
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creditori  ipotecari  o  privilegiati,  una  rinuncia  aHe  loro  ipoteche  o 
privilegi;  invece,  pure  ammesso,  nel  silenzio  della  nostra  legge»  che 
i  creditori  ipotecari  o  privilegiati  non  debbano  intervem're  alle  adu- 
nanze indette  per  sentire  il  parere  dei  creditori  sulla  domanda  di 
moratoria^  certo  si  è  che  il  voto  dato  dai  creditori  ipotecari  o  pri- 
vilegiati, se  dovrà  essere  trascurato  dal  tribunale,  non  implica  ri- 
nuncia alla  ipoteca  o  al  privilegio  (1). 

Conseguenza  del  principio  da  noi  sostenuto,  conforme  a  quello 
della  Corte  d'appello  di  Venezia,  ci  sembra,  al  contrario  di  quel 
che  pensa  la  Corte  medesima,  T altro  principio  che  il  creditore,  il 
quale  abbia  aderito  alla  moratoria  e  iscritta  una  ipoteca  neir  inter- 
vallo fra  il  suo  voto  e  la  pronunzia  del  tribunale,  possa,  durante 
la  moratoria,  iniziare  atti  ese(^utivi.  A  persuaderci  di  ciò  basta  o&* 
servare  che  lo  statOxdi  moratoria  non  toglie  al  creditore  ipotecario 
il  diritto  di  iniziare  o  proseguire  atti  esecutivi  (art  824  codice  di 
commercio);  ne  vien  quindi  che  non  solo  se  si  ammette  quanto 
precedentemente  abbiamo  sostenuto,  ma  anche  se  il  voto  adesivo 
implicasse  rinuncia  a  qualche  diritto,  tale  rinuncia  non  potendosi 
concepire  per  quei  diritti  che  normalmente  permangono  durante  la 
moratoria,  in  nessun  modo  potrebbe  ammettersi  che  il  voto  favore- 
vole alla  moratoria  implicasse  rinunzia  ad  iniziare,  in  base  ad  ipo- 
teche iscritte  dopo  il  voto  stesso,  atti  esecutivi,  sia  durante  la  mo- 
ratoria, sia,  e  a  maggior  ragione,  nell*  intervallo  che  corre  fra  il 
voto  stesso  e  la  pronuncia  del  tribunale  sulla  domandata  moratoria. 
E  la  Corte  di  Venezia  quando  disse  nella  sua  sentenza  che  <rr  ade- 
sione importerebbe  solo  rinunzia  a  quella  posizione  privilegiata  in 
cui  i  creditori  ipotecari  furono  messi  nel  capoverso  dell'art.  824  di 
fronte  agli  altri  creditori  chirografari,  e  cosi  dopo  l'adesione  si  do- 
vevano astenere  durante  la  moratoria  da  atti  esecutivi  giusta  il 
principio  qui  viiìt  antecedens  vult  etiam  consequens  »,  cadde  in 
contradizione,  non  essendosi  ricordata  di  avere  essa  stessa  ammesso 
che  la  concessione  della  moratoria  non  ha  per  consequens  Y  obbligo 
nei  creditori  ipotecari  di  non  iniziare  atti  esecutivi  contro  il  debi- 
tore. 

La  direzione  della  Temi  genovese  (2)  ha  però  osservato  in  con- 
trario: «  Se  il  creditore  ipotecario  aderendo  alla  moratoria  non  ri- 
nuncia certamente  alla  sua  ipoteca  né  fa  atto  incompatibile  con  la 

(1)  Cfr.  Yita-Leyl^  op.  cit.  pag.  80. 

(2)  1892,  220. 
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conservazione  dì  questo  suo  .diritto,  aderisce  però  evidentemente  ad 
accordare  al  suo  debitore  una  mora  al  pagamento,  concessione 
che  è  incompatibile  colla  volontà  di  procedere  invece  agli  atti  ese- 
cutivi. L*art.  824,  stabilendo  che  la  concessione  della  moratoria 
non  ha  effetto  pei  diritti  dei  creditori  aventi  ipoteca,  pegno  od  altro 
privilegio,  suppone  necessariamente  che  questi  creditori  restino  pas- 
sivi e  si  astengano  dall' intervenire  alla  radunanza  dei  creditori  chia- 
mati ad  esprimere  il  loro  parere  sulla  concessione  della  moratoria. 
Che  se  invece  intervengono  od  aderiscono  a  noi  sembra  che  impli- 
citamente, ma  necessariamente,  si  interdicano  di  iniziare  atti  esecu- 
tivi, pendente  la  moratoria  ».  La  questione  si  riduce,  dunque,  tutta 
a  questo:  con  il  voto  adesivo  alla  moratoria  è  proprio  vero  che  il 
creditore  aderisce  ad  accordare  al  suo  debitore  una  mora^  come  si 
legge  nella  nota  della  Temi  genovese?  Se  questo  fosse,  il  principio 
da  noi  sostenuto  sarebbe,  in  verità,  insostenibile  —  e  T  opinione  della 
Corte  di  Venezia,  secondo  cui  il  creditore  aderente  alla  moratoria 
perde  il  diritto  di  iniziare  atti  esecutivi  durante  la  moratoria,  sa- 
rebbe r  unica  esatta.  Ma  poiché,  come  abbiamo  dimostrato,  il  voto 
della  maggioranza  dei  creditori,  favorevole  alla  moratoria,  è  sem- 
plicemente un  vaio  consultivo^  il  creditore  il  quale  aderisce  a 
che  sia  accordata  la  moratoria  non  acconsente  già  ad  accordare  una 
mora  al  suo  debitore  pel  pagamento,  ma  esprime  il  voto  che  il  tri- 
bunale accordi  al  debitore  stesso  la  moratoria.  Or  bene,  la  diffe- 
renza fra  questi  concetti,  specialmente  per  quanto  riguarda  la  no- 
stra questione,  è  sostanziale;  infatti  se  il  creditore  aderente  ac- 
consentisse una  mora,  naturalmente  rinuncierebbe  con  ciò  al  di- 
ritto di  esercitare,  durante  il  tempo  della  moratoria,  ogni  atto 
esecutivo  contro  il  debitore,  perchè  fra  Pavere  conceduto  una  mora 
al  pagamento  e  T  esercitare  atti  esecutivi  per  ottenere  immediata- 
mente il  pagamento  stesso  è  evidente  la  con  tradizione;  ma  poiché 
il  creditore  si  limita  ad  esporre  il  suo  avviso  favorevole  a  che  il 
tribunale  accordi  la  moratoria  al  debitore,  e  poiché  la  moratoria 
non  sospende  gli  atti  esecutivi  pei  creditori  ipotecari  e  privilegiati, 
se  UD  creditore  ipotecario  aderì  alla  concessiope  della  moratoria, 
non  ha  col  fatto  solo  di  questa  sua  adesione  (lo  ripetiamo)  rinun- 
ciato ad  esercitare  atti  esecutivi  durante  la  moratoria,  non  essen- 
dovi contradizione  fra  T  esercizio  di  tali  atti  e  lo  stato  di  moratoria. 
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V. 

L' APPROVAZIONE  DEL  CONCORDATO 
IN  UNA  TERZA  0  SUCCESSIVA  ADUNANZA. 

La  Corte  d'appello  di  Casale  eoo  sentenza  del  31  dicembre 
1891  (1)  ha  stabilito  che  è  nullo  il  concordato  deliberato  in  una 
adunanza  indetta  dal  giudice  delegato,  dopo  che  la  maggioranza 
richiesta  dalla  legge  per  T  approvazione  del  concordato  proposto 
dal  fallito  non  si  fosse  raggiunta  nella  seconda  adunanza.  La  Corte 
d'appello  di  Palermo  con  sentenza  del  12  gennaio  1891  (2)  ha  in- 
vece deciso  che  il  concordato  approvato  dalla  maggioranza  richiesta 
dalla  legge,  anche  dopo  una  seconda  adunanza,  sia  pienamente  valido. 

La  questione  è  affatto  trascurata,  a  quanto  noi  sappiamo,  dagli 
scrittori  anche  più  recenti  di  diritto  commerciale,  quelli  compresi 
che  si  occuparono  specialmente  del  concordato;  il  solo  prof.  Mor- 
tara,  in  nota  alla  citata  sentenza  della  Corte  di  Casale,  dichiara  che 
la  questione  a  lui  sembra  trattata  e  decisa  da  questa  sentenza  io 
piena  conformità  delle  leggi  e  delle  ragioni  di  giustizia  e  moralità 
a  cui  la  legge  si  presume  ispirata. 

La  Corte  di  Casale  nella  sua  sentenza  ha  osservato  che  oel- 
r  articolo  835  del  codice  di  commercio  si  parla  recisamente  d'una 
sola  adunanza,  oltre  la  prima,  e  di  termine  per  avere  adesioni  a 
fine  di  concludere  un  concordato;  dunque,  essa  ha  soggiunto,  e  per 
la  lettera  e  per  lo  spirito  della  legge  che  in  materia  commerciale 
esige  la  massima  speditezza,  deve  intendersi  escluso  ogni  ulteriore 
convegno,  dopo  il  secondo,  essendo  chiaro  che  se  fosse  lecito  al 
giudice  ed  alle  parti  di  moltiplicarli,  non  solo  si  andrebbe  a  ri- 
troso deir indole  di  quelle  disposizioni;  ma  si  potrebbero  favorire 
le  collusioni  e  le  frodi,  senza  calcolare  lo  stancheggio  {sic)  che  do- 
vrebbero subire  i  creditori  dissenzienti. 

Cominciamo  col  toglier  di  mezzo  gli  argomenti  che  la  Corte 
di  Casale  ed  il  Mortara  traggono  da  quest'ultima  ragione  d'ordine 
morale  e  sociale,  nonché  dal  fatto  che  la  giurisprudenza  italiana, 
anteriormente  al  codice  di  commercio  del  1882,  sempre  decise  nel 
senso  da  loro  oggi  sostenuto. 

(1)  Giuriipr.  it,  1892,  li,  133,  con  nota  del  Mortara. 

(2)  Circolo  giuridico  XII,  119. 
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Per  il  codice  di  commercio  abrogato  il  concordato  dovevasi 
sempre  tentare;  Tart.  613  di  quel  codice  disponeva  che  il  giudice 
delegalo  al  fallimento  nei  tre  giorni  successivi  ai  termini  fissati  per 
r  affermazione  e  giuramento  dei  crediti  doveva  far  convocare  i  cre- 
ditori per  deliberare  sulla  formazione  del  concordato;  questa  dispo- 
sizione aveva  per  effetto,  come  fu  osservato  anche  nei  lavori  pre- 
paratori per  il  vigente  codice  di  commercio  (1),  di  imporre  limiti 
alle  operazioni  dell*  amministrazione  e  della  liquidazione,  fino  a  che 
quelle  convocazioni  e  trattative  non  fossero  compiute;  in  vero,  il 
concordato  era  pel  codice  abrogalo  un  tentativo  da  farsi  necessa- 
riamente prima  che  si  potesse  addivenire  alla  liquidazione  giu- 
diziale del  patrimonio  del  fallito^  per  conto  della  massa,  di- 
sponendo Tari.  642  di  quel  codice  che  «  se  non  viene  consentito 
un  concordato  i  creditori  sono  di  diritto  in  istato  3!  unione  ». 
Pel  vigente  codice  invece  si  pub  dal  fallito,  dal  curatore,  dalla  de- 
legazione dei  creditori  e  da  tanti  creditori  che  rappresentino  una 
quarta  parte  del  passivo  sempre  chiedere  al  giudice  delegato  una 
convocazione  dei  creditori  per  la  proposta  di  un  concordato  (art.  831); 
ma  tale  proposta,  per  regola  generale,  non  sospende  gli  atti  intra- 
presi per  la  liquidazione  del  fallimento:  la  regola  si  è  che  appena 
sono  trascorsi  dieci  giorni  dalla  pronunzia  della  sentenza,  la  quale 
decide  sulla  contestazione  dei  crediti,  il  curatore  deve  proceidere 
alla  liquidazione  dell*  attivo  del  fallimento  (art.  793);  e  solo  se  per 
le  condizioni  della  proposta  di  concordato  apparisca  opportuno  di 
ritardare  la  vendita  dei  beni  del  fallimento,  il  curatore  pub  essere 
autorizzato  dal  giudice  delegato  a  tenerla  sospesa  (art.  793).  Se 
dunque  era  necessario,  sotto  il  codice  di  commercio  del  1865,  che 
sulla  proposta  di  concordato  si  venisse  ad  una  pronta  soluzione  per 
potere  addivenire  (nel  caso  che  questa  fosse  negativa)  alla  liquida- 
zione dei  beni  del  fallimento  ^  il  permettere,  vigente  quel  codice, 
più  di  una  proroga  alla  adunanza  del  concordato  sarebbe  stato  ne- 
cessariamente  di  danno  ai  creditori,  se  il  concordato  poi  non  si 
fosse  concluso,  perchè  di  necessità  veniva  ad  essere  ritardata  la  li- 
quidazione. Ma  oggi  tali  adunanze,  per  quante  sieno,  non  recano 
danno  alcuno  ai  creditori  anche  se  non  portano  a  nessun  favorevole 
resultato;  poiché  anche  la  sospensione  della  vendita  dei  beni  del 
fallito,  eccezionalmente  permessa  dalF  art.  793  cod.  di  comm.,  pub 

(1)  Atti  della  commissione  incaricata  di  proporre  le  riforme  al  codice 
di  commercio,  d.  917. 
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sempre  essere  revocata  dal  giudice  che  Y  abbia  conceduta,  quando 
le  trattative  e  le  adunanze  pel  concordato  si  protraggano  di  troppo. 

Non  si  comprende  poi  perchè  la  Corte  di  Casale  intravvegga 
nel  ripetersi  delle  adunanze,  nelle  pratiche  che  il  fallito  faccia  a  fine 
di  persuadere  i  creditori  ad  accettare  il  concordato,  delle  manovre 
illecite,  che  la  legge  non  possa  aver  voluto  proteggere:  la  nostra 
legge  ha  voluto  in  ogni  modo  favorire  il  concordato,  quindi  non  si 
pub  supporre  eh'  essa  vegga  con  occhio  sospettoso,  sino  al  punto  da 
considerarle  illecite,  le  pratiche  fatte  dal  fallito,  sia  pure  ripetuta- 
mente, per  raggiungere  la  maggioranza  necessaria  per  l'approva- 
zione del  concordato. 

L'art.  620  del  codice  di  commercio  del  18fi5  stabiliva  che 
qualora  «  si  assentisse  ad  un  concordato  per  parie  di  un  numero 
notabile  di  creditori,  il  giudice  delegato  pub  rimandare  la  delibe- 
razione ad  altra  adunanza  entro  il  termine  sopra  stabilito  senza 
altra  dilazione  ».  Questa  ultima  frase  costituisce  una  notevole  dif- 
ferenza fra  la  disposizione  dell'art  620  del  codice  di  commercio 
del  1865  e  la  disposizione  dell'art  835  del  codice  vigente,  tale  da 
dimostrare  l'inopportunità  di  fondarsi  sulla  giurisprudenza  invalsa 
sotto  il  codice  abrogato,  a  proposito  della  nostra  questione.  L'es- 
sersi poi  nel  codice  vigente  all'articolo  835  non  riprodotta  la  frase 
((  senz' altra  dilazione  »  serve  a  dimostrare  chiaramente  non  essersi 
voluto  riprodurre  il  concetto  che  da  esso  era  fatto  palese.  Il  che  è 
anche  —  almeno  ci  sembra  —  chiarito  dai  lavori  preparatori  del 
nuovo  codice  di  commercio;  infatti  nei  verbali  della  commissione 
citata  (1)  si  parla  della  «  necessità  di  riportare  sovente  la  conclu- 
sione del  concordato  ad  una  seconda  o  terza  riunione  ». 

Un'altra  notevole  differenza  si  riscontra  fra  il  codice  abrogato 
e  quello  vigente.  Per  quello  il  termine  per  la  seconda  adunanza  era 
fissato  dalla  legge  in  quindici  giorni  (art.  620);  per  questo  invece 
è  lasciata  facoltà  al  giudice  di  stabilire  l'adunanza  per  il  giorno 
che  crede  più  opportuno  (art  835);  la  quale  differenza  sta  a  di- 
mostrare sempre  più  come  per  il  codice  abrogato  si  richiedeva  che 
alla  deliberazione  definitiva  per  il  concordato  si  addivenisse  pronta- 
mente, mentre  per  il  codice  vigente  questa  prontezza  non  si  esige  più. 

Né  si  dica  che  con  il  sistema  da  noi  seguito  le  adunanze  per 
il  concordato  potrebbero  ripetersi  indefinitamente;  in  primo  luogo 
questo  non  è  presumibile,  poiché  le  nuove  adunanze  possono  es- 

(1)  N.  917  citalo. 
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sere  accordate  dal  giudice  delegato  —  il  che  ci  dà  la  sicurezza  che 
esse  non  si  ripeteranno  al  di  là  di  un  limite  ragionevole. 

Indipendentemente  poi  da  ciò,  noi  non  sappiamo  vedere  quale 
inconveniente  potrebbe  derivare  se  il  numero  delle  adunanze  fosse 
anche  soverchio,  una  volta  che  la  liquidazione  di  fallimento  non  è 
sospesa  dalla  proposta  di  concordato,  e  una  volta  che  se  fosse  stata, 
eccezionalmente,  sospesa,  il  giudice  delegato,  o  d'ufficio  o  ad  istanza 
di  qualche  creditore,  pub  revocare  T  ordine  di  sospensione,  se  T  ap- 
provazione del  concordato  si  farà  troppo  attendere. 

Cib  premesso,  dobbiamo  osservare  come  alle  due  sentenze  che 
abbiamo  citato  e  che  hanno  risoluto  in  senso  diametralmente  op- 
posto la  questione  della  validità  di  una  terza  adunanza  per  T appro- 
vazione del  concordato,  sia  sfuggito  che  tutta  la  importanza  della 
questione  sta  nel  determinare  gli  eQ'etti  della  validità  di  questa  terza, 
0  di  altra  successiva  adunanza.  È  facile  scorgere  che  T  ammettere 
la  validità  di  un  concordato  approvato  in  una  terza  adunanza  alla 
condizione  che  la  maggioranza  richiesta  dalla  legge  per  T  approva- 
zione del  concordato  abbia  in  questa  terga  adunanza  (e  non  prima) 
dato  il  proprio  voto  favorevole  air  approvazione  stessa,  sarebbe  la 
medesima  cosa,  sostanzialmente,  del  ritenere  necessario,  come  fa  la 
Corte  di  Gasale,  che  il  concordato  venga  proposto  ex  novo,  dopo 
che  non  fu  accettato,  in  due  adunanze,  dai  creditori. 

L'articolo  835  del  codice  di  commercio  implicitamente  stabi- 
lisce che  il  voto  dato  per  T  approvazione  del  concordato  nella  prima 
adunanza  è,  salvo  dichiarazione  in  contrario,  obbligatorio  per  il 
creditore  aderente  anche  se  la  maggioranza  necessaria  per  P  appro- 
vazione del  concordato  non  si  raggiunga  che  nella  nuova  adunanza 
fissata  dal  giudice.  Cib  posto,  l'importanza  della  questione  è  tutta 
nel  vedere  se,  ammessa  la  possibilità  di  una  terza  o  successiva  adu- 
nanza per  l'approvazione  del  concordato,  i  creditori  che  abbiano 
aderito  al  concordato  nella  prima  adunanza  si  debbano  considerare 
sempre  aderenti  ad  esso,  quando  anche  la  maggioranza  venga  rag- 
giunta in  una  terza  o  in  altra  successiva  riunione  di  creditori. 

I  creditori  che  aderirono  in  una  prima  adunanza  e  che  per 
l'art.  835  sono  obbligati  dal  loro  voto  (in  mancanza  di  revoca)  an- 
che se  il  concordato  è  approvato  in  seconda  adunanza,  non  possono, 
senz'altro,  considerarsi  obbligati  dal  loro  voto,  anche  se  il  concor- 
dato venga  approvato  in  terza  adunanza,  presumendosi  dalla  legge 
il  loro  voto  favorevole  dato  sotto  la  condizione  che  il  concordato 
venga  approvato  nella  seconda  adunanza.  Quindi  se  essi  furono  assenti 
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nella  seconda  adunanza  o,  se  presenti,  revocarono  il  loro  consenso, 
non  possono  più  conoputarsi  fra  gli  aderenti  per  costituire,  in  una 
terza  adunanza,  la  maggioranza  richiesta  per  il  concordato.  Ma  se 
invece,  presenti  alla  seconda  adunanza,  non  revocarono  il  consenso 
precedentenoente  dato,  questo  deve  obbligarli  anche  per  una  terza 
adunanza,  nello  stesso  modo  e  per  la  stessa  ragione  che  il  consenso 
dato  nella  prima  adunanza,  e  non  revocato,  li  obbligò  per  la  se- 
conda. Ciò  ne  sembra  che  derivi  necessariamente  dallo  stesso  arti- 
colo 835;  infatti,  dato  che  questo  ammetta  rinvìi  anche  oltre  la 
seconda  adunanza,  questi  debbono  avere  gli  effetti  medesimi  del 
primo  rinvio  (1)  e  quindi  il  voto  dato  0  tacitamente  confermato  nella 
seconda  adunanza  deve  valere  per  la  terza,  e  cosi  via,  per  la  pre- 
sunzione posta  dalPart  835,  secondo  cui  il  voto  di  adesione  al 
concordato  dato  in  un*  adunanza  si  presume  mantenuto  anche  se 
questo  venga  approvato  nelF  adunanza  di  rinvio,  se  in  quella  non 
fu  revocato. 

Resta  ora  a  vedere  chi  avrà  veste  per  opporsi  all' omologazione 
del  concordato  per  non  essere  stato  approvato  dalla  maggioranza 
richiesta,  nel  caso  che  questo  sia  stato  approvato  in  una  seconda  o 
terza  adunanza,  ma  per  costituire  la  maggioranza  necessaria  siensi 
considerati  come  aderenti  dei  creditori  che  aderirono  bensì  in  uaa 
prima  adunanza,  ma  che,  per  i  criteri  ora  esposti,  non  possono  con- 
siderarsi come  aderenti  se  il  concordato  fu  approvato  in  una  terza 
adunanza. 

In  primo  luogo  —  evidentemente  — •  tale  veste  avranno  i  cre- 
ditori del  cui  voto  si  tratta,  come  quelli  il  cui  consenso  si  considerò 
intervenuto  ad  un  atto  al  quale  legalmente  non  aderirono. 

Inoltre  a  noi  sembra  che  tale  veste  abbiano  ancora  i  creditori 
dissenzienti,  sieno  o  no  intervenuti  alle  adunanze;  infatti  il  concor- 
dato è  loro  imposto  dal  volere  della  maggioranza,  presumendosi 
dalla  legge  che  il  voto  favorevole  della  maggioranza  sia  garanzia 
sufficiente  che  le  condizioni  del  concordato  sono  convenienti;  se 
questa  maggioranza  realmente  non  si  pronunciò  favorevolmente  al- 
l' accettazione  del  concordato,  quella  presunzione  più  non  ha  luc^o, 
mancando  la  ragione  stessa  della  legge;  e  i  creditori  dissenzienti 
hanno  diritto  di  opporsi  alla  omologazione  del  concordato.  Né  si 

(1)  E  debbono  essere  accordati,  aggiungiamo,  alle  medesime  coodixioni,  alle 
quali  può  essere  accordato  il  primo;  se  si  abbia,  cioè,  sempre  un  noteyole  numero 
di  creditori  che  aderiscano  al  concordato. 
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obbìelti  che  il  silenzio  dei  creditori,  i  quali  aderirono  nella  prima 
adunanza,  e  che,  erroneamente,  si  continuarono  a  considerare  ade- 
renti, benché  il  concordato  sia  stato  approvato  in  una  terza  o  suc- 
cessiva adunanza ,  possa  considerarsi  come  una  tacila  posteriore 
conferma  del  primo  loro  voto  favorevole:  la  legge  vuole  che  la 
maggioranza  aderente  al  concordato  esista  nel  momento  in  cui  il 
concordato  fu  approvato,  essendo  in  questo  momento  che  il  con- 
tratto ha  vita  ed  essendo  in  questo  momento  che  debbono  riscon- 
trarsi i  requisiti  essenziali  per  la  validità  di  esso.  D'altra  parte,  se 
ciò  non  fosse,  dovrebbe  pur  dirsi  che  i  creditori  dissenzienti  non 
possono  far  valere  le  loro  ragioni  contro  la  validità  di  un  concor- 
dato, nella  votazione  pel  quale  si  considerarono  come  aderenti  dei 
creditori  che  mai  fecero  atto  di  adesione,  se  questi  posteriormente 
abbiano  dichiarato  di  essere  favorevoli  al  medesimo. 

ANGELO  Sraffa. 


Archivio  Giuridico,  voi.  XLIX  37 
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BODOLFO  DE  JHEBINO 


Il  17  Settembre  1892  moriva  in  Gottinga  RODOLE'O 
DS  JHEIRINO^  uno  dei  pib  geniali  giuristi  dell'epoca  nostra 
nato  ad  Aurich  il  22  Agosto  1818,  libero  docente  a  Berlino  nel 
1843,  professore  successivamente  a  Basilea,  a  Rostock,  a  Kiel,  a 
Giessen,  a  Vienna  e  finalmente  a  Gottinga. 

Di  lui  basti  ricordare  l'opera  sullo  spirito  del  diritto  romano^ 
cominciata  a  pubblicare  nel  1852,  la  quale  se  pure  ha  dato  luogo 
a  critiche  varie  e  se  pure  contiene  idee  non  tutte  accettabili,  rimane 
prova  magnifica  dell' ingegno  grande  di  JHE3RINQ-,  ed  è  /'o- 
pera  dove  più  e  meglio  che  in  ogni  altra  si  dà  la  prova  ampia  e 
sicura  che  il  diritto  romano  non  fu  l'opera  di  una  logica  inflessì- 
bile ed  astratta,  ma  che  invece  i  principi  giuridici  di  esso  furono 
modellati  sui  bisogni  della  vita;  l'opera  intitolata  lo  scopo  nel 
diritto^  il  cui  concetto  informatore  si  è  che  il  diritto  deve  la  sua 
formazione  alla  utilità,  ed  è  nell'  interesse  pratico  che  deve  ricer- 
carsi r  origine  storica  di  ogni  istituto  giuridico;  l' opera  sulla  lotta 
per  il  diritto  di  cui  si  ha  una  pregevole  traduzione  italiana,  nella 
quale  si  dimostra  che  la  lotta  è  per  il  diritto  ciò  che  il  lavoro  è 
per  la  proprietà;  finalmente  l'opera  sulla  volontà  nel  possesso  che 
ha  destato  vive  discussioni,  di  cui   l'eco  non  è  ancora  cessala. 

L'Archivio  Giuridico  invia  un  reverente  saluto  alla  memo- 
ria del  grande  romanista  che  è  morto. 
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BERNARDO  WINDSCHEID 


Appena  ad  un  mese  di  distanza  dalla  morte  di  JHJjjftlNQ-, 
la  scienza  tedesca  fu  privata  di  un  altro  grande  giureconsulto , 
BBRNi^RDO  ^WTNIDSCHBaD,  morto  il  26  Otto- 
bre 1892. 

Egli  era  nato  a  Diisseldorf  il  26  Giugno  1817  e  dopo  essere 
stato  libero  docente  air  Università  di  Bonn,  fu  professore  a  Basilea, 
a  Greifswald,  a  Monaco,  ad  Heidelberg  e  finalmente  a  Lipsia. 

L' opera  principale  di  ^WrNI>SOIIE2ID  —  di  cui  è  in 
corso  una  traduzione  italiana  — -  è  il  celebre  trattato  delle  Pan- 
dette,  lavoro  che  è  frutto  di  lunghe  meditazioni,  di  profondi  studi, 
di  accurate  e  pazienti  ricerche;  lavoro  che  ha  avuto  una  influenza 
grandissima  sul  moderno  indirizzo  della  dottrina  e  della  giurispru- 
denza germaniche  —  e  che  maggiore  è  destinata  ad  averne,  se  di- 
verrà legge  il  disegno  di  codice  civile  germanico,  alla  preparazione 
del  quale  il  ^WINDSCHSID  fino  al  1883  prese  parte,  e 
sopra  il  quale  si  fa  sentire  ad  ogni  passo  la  influenza  delle  dottrine 
accettate  e  sostenute  da  lui. 

Non  geniale,  né  suggestivo  scrittore  come  Y  THEéRlNQ-j  ma 
più  di  questo  misurato  e  pratico,  BBSRNAJBJDO  ^WINID- 
SOHBjID  passa  alla  storia  come  uno  degli  uomini  maggior- 
mente benemeriti  degli  studi  nostri. 
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1.  Sommaire  périodique  des  Revues  de  droit,  Bruxelles,  Larcier  (Rue  des 
3linimes  21)  édìteur. 

È  questa  una  delle  più  utili  pubblicazioni  che  si  sieno  escogitate  in  questi 
ultimi  anni,  nei  quali  tante  pubblicazioni  inutili  nacquero....  per  farsi  dimenticare, 
tante  riviste,  che  ebbero  la  ?ita  di  un  giorno,  nacquero....  per  morire.  Il  Som^ 
maire  ha  uno  scopo  chiaro,  preciso  e  semplice:  le  riviste  giurìdiche,  che  si  stam- 
pano nel  mondo  intiero,  sono  tante  e  cosi  varie  che  é  impossibile  tenere  dietro 
a  tutte;  eppure  oggi  la  rivista  è  il  mezzo  più  adatto  e  generalmente  scelto  per 
la  pubblicazione  delle  monografie,  e  le  monografie  costituiscono  ormai,  indubi- 
tatamente, la  parte  più  notevole  e  profittevole  dell'immensa  produzione  giu- 
ridica internazionale.  Il  Blanehemanehe ^  avvocato  alla  Corte  di  Bruxelles, 
per  mettere  con  facilità  gli  studiosi  nella  possibilità  di  avere  pronta  e  piena 
conoscenza  di  tutti  i  lavori  monografici  che  vedono  la  luce  nelle  riviste 
dei  due  mondi,  ideò  con  altri  egregi  la  pubblicazione  del  Sommaire  il  quale 
mensilmente  pone  sotto  gli  occhi  dei  suoi  lettori  i  titoli  ordinati  razionalmente 
delle  monografie  giurìdiche  pubblicate  in  oltre  S50  riviste  di  Europa  e  d'Àme- 
rìca,  accompagnandoli  delle  indicazioni  più  necessarie.  Del  Sommaire  furono  già 
pubblicati  12  numerì  e  il  progresso  nella  distrìbuzione  delle  materie,  nella  cor- 
rettezza deir  ortografia  (che,  specie  T  italiana  nei  prìmi  numerì  lasciava  molto  a 
desiderare)  nella  eleganza  dei  caratteri  è  sensibile.  Siamo  anzi  certi  che  il  pro- 
gresso del  Sommaire  dovrà  sempre  continuare  e  che  fra  poco  alcuni,  per  ora 
inevitabili,  difetti  che  vi  si  notano,  andranno  scomparendo;  e  ne  è  arra  sicura, 
oltre  il  nome  dei  valorosi  direttori  —  il  Blanchemanebe ,  il  Caasier^ 
r  Hallet,  r  Otlet  —  il  nome  di  una  delle  maggiori  autorìtà  in  materia  di 
bibliografia  giuridica,  l' illustre  DagrnioUe^  avvocato  alla  Corte  d*  Appello  di 
Parìgi,  il  quale  óltre  ad  essere  un  giurìsta  di  valore,  ha  con  passione  e  con 
intelligenza  coltivato  gli  studi  bibliografici;  a  lui  la  scienza  del  dirìtto  va  debi- 
trice dei  Repertori  bibliografici  pubblicati  nella  lurisprudence  com.  des  Flandres^ 
vero  modello  del  genere.  L'abbonamento  al  Sommaire  per  un  anno  costa  per 
r Italia  e  gli  altrì  stati  dell'Unione  postale  solamente  i4  lire.  Raccomandiamo 
vivamente  ai  nostri  lettori  V  importantissima  pubblicazione. 

La  Direzione. 
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2.  Prof.  Torqaato  Catnri,  Studi  sulla  dichiarazione  giudiziale  della 
paternità  dei  figli  naturali  con  particolare  riferimento  al  diritto  civile  francese 
e  al  diritto  civile  italiano.  Perugia,  Tip.  Buoncompagni,  1892. 

La  storia  della  ricerca  della  paternità  nel  diritto  romano,  nel  diritto  cano- 
nico e  nel  diritto  civile  anteriore  al  Codice  Napoleone,  è  esposta  dalP  A.  racco- 
gliendo in  un  numero  relativamente  breve  di  pagine,  abbondanti  e  importanti 
notizie,  sapientemente  coordinate  ed  accompagnate  da  notevoli  osservazioni,  spe- 
cialmente sulla  condizione  giurìdica  delle  donne  sedotte  e  dei  figli  naturali. 

Dando  fine  alla  parte  storica  del  suo  lavoro,  V  A.  analizza  molto  finamente 
lo  svolgersi  dell*  opinione  degli  scienziati  e  di  quella  del  pubblico,  che  dalla  esa- 
gerata fede  accordata  nel  medio  evo  alla  donna  sedotta,  la  confessione  della  quale 
bastava  per  designare  il  padre  del  nato  illegittimo,  passa  ad  un  principio  esage- 
ratamente favorevole  al  seduttore. 

L'A.  esamina  poi  l'art.  340  del  Codice  Napoleone  nella  sua  genesi,  negli 
studi  di  cui  è  stato  oggetto,  e  nella  giurisprudenza  ;  é  una  rassegna  minuta,  ma 
tutt*  altro  che  arìda,  nella  quale  ad  ogni  momento  TA.  aggiungendo,  crìticando, 
correggendo  e  commentando  fa  sentire  V  opinione  sua,  sempre  acutamente  svolta 
e  sostenuta. 

La  trattazione  scientifica  e  T  analisi  delle  questioni  di  dirìtto  relative  alla 
ricerca  giudiziale  della  paternità,  trovano  posto  quasi  per  intiero  nella  seconda 
parte  dell*  opera,  che  si  riferìsce  al  dirìtto  italiano.  In  essa,  oltre  alla  larghezza 
di  vedute  e  alla  chiarezza  con  cui  TA.  fa  una  sintesi  efficacissima  di  tutto 
quanto  é  stato  scritto  intorno  ali*  argomento,  é  da  segnalare  la  originalità,  schiet- 
tamente italiana,  dei  concetti,  esposti  in  una  prosa  lìmpida  e  suggestiva. 

A.  S. 
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1.  Gltlek.  Auspiàrliche  Erldute- 
rung  der  Pandekien,  fortgeselzl  von 
Doct.  Àagrnst  Ubbelohde.  Vierter 
Theil.  Erste  Abiheilung.  Erlangen,  Ver- 
lag  Ton  Palm  und  Enke,  1893  (Prezzo 
8  marchi,  pari  a  lire  iO).  —  Il  toIu- 
me  che  annunciamo  é  un  commentario 
al  Libro  XLIll,  titoli  6-Ì1.  Il  titolo  6 
tratta  della  difesa  interdittale  delle  cose 
di  diritto  divino  {ne  quid  in  loco  sa- 
cro fiat)  e  i  titoli  7  a  i  1  riguardano  i 
fondi  e  gli  altri  loca  publica  soggetti 
alVuso  pubblico.  In  uno  dei  prossimi 
fascicoli  deW Archivio  pubblicheremo  una 
recensione  di  questo  importante  volume. 
Per  ora  ci  siamo  limitati  ad  annun- 
ciarlo, e  ci  congratuliamo  con  la  bene- 
merita Ditta  Palm  e  Enke  che  pro- 
mette di  condurre  presto  a  termine  il 
vasto  Commentario  alle  Pandette  di 
Cristiano  Gliick,  che  dovrebbe  tro- 
varsi in  tutti  gli  studi  degli  avvocati 
esercenti,  i  quali  vi  troveranno  la  so- 
luzione di  tutte  le  questioni  che  si 
presentano  nella  pratica  {*), 

2.  Yoigrt.  (Moriz).  R6mische  Rechts- 
geschichte.  Ersler  Band.  Leipzig.  Ver- 
lag  von  A.  G.  Liebeskind  1892  (Prezzo 
27  marchi).  Di  quest'  opera  importan- 

(")  La  traduzione  italiana  del  celebre 
Commentario  alle  Pandette  di  Criitlano 
Glfiek,  della  quale  è  uscita  la  140&  dispensa 
si  pubblica  presso  il  Dott.  Leomardo  TalUrdI 

di  Milano. 


Ussima  speriamo  dì  poter  pubblicare 
una  estesa  recensione  del  sig.  prof.  C. 
Ferrini  a  cui  é  dedicata. 

3.  BroBuer  (Heinrich).  Deutsche 
Rechtsgesckichte.  Zvveiler  Band.  Leipzig. 
Verlag  von  Duncker  und  Humblot  1892. 
Fa  parte  dell'  Bandbuch  der  deutsche» 
fìechtswisHnschaft  del  Bindiiigr* 

i.  Perniee  (Alfred).  Lal)eo.  Ròmi^ 
sches  Primtrecht  im  ersten  Jakrhun^ 
derte  der  Kaiserzeit.  Dritter  Band.  Erste 
Abtheilung.  Halle.  Max  Niemeyerl892. 
Dello  stesso  autore  Parerla /F  (Estratto 
dalla  Zeitschrift  far  RechUtgeschickU, 
Voi.  XXVI). 

5.  Bekker  (E.  I.)  Die  rómischeu 
Komiker  als  Rfchtsxeugen,  (Estratto 
dalla  Zeischrift  fur  Rechtsgesckichte, 
voi.  XXVI).  Questo  importante  studio 
si  occupa  specialmente  dell*  opera  del 
Costa,  //  diritto  privato  dei  Romani 
nelle  commedie  di  Plauto. 

6.  Wlassak  (Moritz).  Subsidva, 
(Estratto  dalla  Zeitschrift  del  Grìlohut, 
voi.  XIX). 

7.  Steinlechner  (Paul).  Dasschwe- 
bende  Erbrecht  und  die  Unmittelbar- 
keit  der  Erbfolge.  1.  Theil.  Innsbruck, 
UniversitSitsbuchhandlung,  1893. 

8.  Sachsse  (Hugo).  Bernardus  Gui- 
donis  Inquisitor  und  die  Apostelbrii- 
der.  Roslock  1891. 

9.  Krle9  (August).  Lehrbuch  des 
deutschen  Strafprozessrechfs.  Freiburg, 
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i892.  (Verlag  von  Mohr). 

10.  Mayr  (Georg).  AUgemeines  sta- 
tistisehes  ArcMv.  Zweiter  Jabrgang.  I. 
Halbband.  TQbingen,  1892. 

11.  Gareis  (Cari).  Pas  deuUche 
Handehrecht.  Viene  Auflage.  Berlin. 
J.  Gultentag,  1892.]  È  un  completo 
compendio  del  diritto  commerciale,  com- 
preso il  diritto  cambiario  e  marittimo 
(pag.  859). 

12.  Bnrekhard  (Ugo).  Ueber  Schen- 
kungsannahme.  WQrzburg,  1892. 

13.  Pappenhelm  (Max),  Kipp 
(Theodor),  Franti  (Adolpb),  und  Sieg- 
mund  Scblossmanii*  Abhandlungen, 
Festgabe  der  Kieler  Jristen-FacultSt  zu 
Rudolf  iron  Jherings  iìQofzigjàhrigem 
Doktor-Jobilàum.  Kiel  Verlag  von  Lip- 
sius  und  Tischer,  1892. 

U.  Matthiass  (Bernhard),  Leh- 
mann  (Karl),  Saehsse  (Hugo)  und 
Friedrich  Oetker.  Jurittische  Fesiga- 
ben  far  Rudolf  von  Jhering.  Stuttgart. 
Verlag  von  Ferd.  Enke,  1892. 

15.  Matthiass,  Bernhdft  und 
Oetker.  Festschrift  zwn  fUnfzigjàhri' 
qen  Doctorjubilàum  von  Bernhard 
Windscheid.  Rostock  Adlers  Erben , 
1888. 

16.  Knntie^  (Johannes  EroiI).  Jhe- 
ring,  Wr'ndscheid  und  Brim,  Leipzig 
Rossberg*sche  Buchhandlung,  1893. 

17.  Bar.  Lehrbuch  des  internatio^ 
nalen  Privat-und  Slrafrechls.  Stuttgart, 
Ferd.  Enke  1892.  Dello  stessa  Autore 
esiste  un  trattato  più  esteso  (in  due 
grossi  volumi)  del  diritto  internazionale 
privato  e  penale. 

18.  BeUer  (Ernst  Jmmanuel).  Ernst 
und  Sckerz  iiber  unsere  Wisienschaft. 
Leipzig  Breilkopr  und  HSrtel,  1892. 

19.  Siepmanii  (Friedrich).  BesitZ' 
erwerb  des  Kindes.  Gòllingen  Fr. 
Kaestner,  1892. 


20.  Ott  (Emil).  Die  rhetorica  ec- 
clesiastica, Ein  Beitrag  zur  canonisti- 
scben  Literaturgescbicbte  des  XII.  Jahr- 
hunderts.  Wien  bei  F.  Tempsky,  1892. 

21.  MMìKJPrìeérkb).  Rechisgutach-- 
ten  uber  den  iniernationalen  Sireit 
beireffend  die  Eisenbahnlinie  Louren- 
QoMarquès,  ZQrich  Orell  Fflssli  1892. 

22.  H^rmaim  (Walther).  Die  de- 
sponsatio  impuberum,  Innsbruck.  Uni- 
versiiàts-Buchhandlung,  1892. 

23.  Dernbnrg  (Heinrich).  Pandek- 
ten.  Dritte  verbesserte  Auflage.  Berlin, 
Verlag  von  H.  W.  Mflller,  1892.  l\ 
trattato  delle  Pandette  dell'  illustre  pro- 
fessore di  Berlino  si  distìngue  per  pre- 
cisione e  per  chiarezza  di  esposizione. 

24.  Seiineider  (Albert).  Das  schwei- 
zerische  Obligationenrecht,  Elfte  Lie- 
ferung.  Zlirich  J.  Schuilhess,  1893.  Que- 
sta undecima  dispensa  contiene  il  com- 
mentario agli  articoli  738  a  828  del 
Codice  svizzero  delle  obbligazioni.  Sotto 
ogni  articolo  V  illustre  A.  indica  le  (onti, 
la  bibliografia,  riassume  lo  stalo  della 
pratica  giurisprudenza  e  spiega  le  di- 
sposizioni della  legge  con  le  opinioni 
degli  scrittori  e  con  ben  scelti  esempi 
tolti  dalla  vita  pratica. 

25.  Hae  (Théophile).  Commentaire 
theorique  et  pratique  du  Code  G- 
vil.  Paris,  Librairie  Cotillon,  1891- 
93.  Sono  usciti  quattro  volumi  (Ar- 
ticoli 1  a  710).  L*  opera  completa  con- 
sterà di  dodici  volumi. 

26.  Clalllonard.  Traile  du  pret. 
du  dépot  et  du  séquestre  (Art.  1874  à 
1963).  Paris.  A.  Durand  et  Pedone 
Lauriel,  1892,  (Prix  8  fr.) 

27.  Leloir  (Georges).  Code  de  la 
puissance  paternelle,  Paris,  Durand  et 
Pedone  Lauriel,  1892. 

28.  Ysenx  (Victor).  La  litispendance 
dans  les  relations  internationales,  Bru- 
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xelles,  Larcier  1892. 

29.  Àppleton  (Jean).  Lefondement 
de  la  protection  poste$$oire,  Parìs,  La- 
rose  et  Forcel,  1893. 

30.  Àppleton  (Charìes).  De  la  n- 
tuation  sociale  et  polilique  des  femtnet 
dans  le  droil  moderne.  Lyon,  A.Slorck, 
1892. 

31 .  Société  de  léffislaiien  eom- 
parée^  Annuaire  de  législation  e'iran- 
gere.  XX.*  année.  Paris,  Libr.  Colillon 

1891  (pag.  1039).  —  Annuaire  de 
kgislalion  frangaise,  XL*  année.  Paris 
Libr.  Colillon,  1892  (pag.  190). 

32.  SaleiUes  (Raymond).  La  con- 
troversia possessionis  et  la  vis  ex  con- 
ventu  à  propos  de  Pinterdit  UH  pos- 
sidetis,  Paris  L.  Lanose  el  Forcel,  1 892. 
L*  illustre  Autore  dedicò  questa  stupen- 
da monograGa  al  Direttore  àt\X Architno 
giuridico  t  à  titre  d*  hommage  el  comme 
parlicipation  à  la  fèle  jubilaire  célébrée 
en  soli  honneur  à   Pise  le  26  Juin 

1892  t. 

33.  Dorè  (G.  B.)  Studi  sugli  in- 
terdetti romani.  Parte  1,  Sezione  pri- 
ma. Firenze,  L.  Niccolai,  1892  (pag. 
250). 

34.  Leto  (  Giovanni  ).  L  interdetto 
Utrubi  e  la  perfezione  della  donazione 
di  cose  mobili  in  setiso  della  lex  Cin- 
cia nei  Frammenti  Vaticani,  Parie  I, 
Palermo,  Tip.  Vena,  1892. 

35.  Biondi  (Corrado).  La  honorum 
venditio  nel  diritto  romano,  Napoli, 
Tip.  Prete,  1892. 

36.  Zocco-Bosa*  La  questione  in- 
torno al  compilatore  di  Inst,  IV,  i8da 
Huschke  a  Gruppe  e  Ferrini.  (Estratto 
dal  Volume  per  le  onoranze  al  prof.  Fi- 
lippo Serafini  per  il  suo  XXXV  anno 
d' insegnamento). 

37.  Safigny.  SisUma  del  diritto 
romano  attuale.  Traduzione  dair  origi- 


nale tedesco  di  Vittorio  Scialoja,  prò 
di  diritto  romano  della  R.  Universilà  di 
Roma.  Disp.  46  (voi.  V),  Torino,  Unio- 
ne tip.-edii.,  1892. 

38.  Fertile  Antonio.  Storia  del  di- 
ritto italiano  dalla  caduta  delV  impero 
romano  alla  codificazione.  Nuova  edi- 
zione inlicramenle  riveduta.  Dispensa 
18  (voi.  IV,  disp.  IV;.  Torino,  Unione 
tip.-edit  1892.  L.  1  la  dispensa. 

39.  Be  Pirro  (Vito).  Della  enfi- 
teusi, lanciano,  R.  Carabba  1893. 

40.  Gior^  (Giorgio).  La  dottrina 
delle  persone  giuridiche  o  corpi  morali. 
Voi.  III.  Parte  speciale.  Lo  Stalo.  Con- 
tinuazione e  fine  dei  contraili.  Ouasi 
contratti,  fatti  illeciti  e  responsabilità. 
Demanio  pubblico.  Giudizi  dello  Stalo. 
Firenze,  Lib.  Fratelli  Cammelli,  1891 

41.  Ferrarini  (Lodovico).  L'inva- 
lidità degli  atti  giuridici.  Voi.  I,  Mo- 
dena, E.  Sarasino,  1892. 

42.  Seadnto  (Francesco).  Diritto 
ecclesiastico  vigente  in  Italia,  2.^  edi- 
zione. Voi.  L  Torino,  fratelli  Bocca, 
1893  (Prezzo  L.  12). 

43.  Breiio.  Studi  di  diritto  civile. 
I.  Sostituzione  fedecommessoria.  II.  Il 
possesso  quale  elemento  presuntivo  di 
diritto,  Torino,  Fr.  Bocca,  1893. 

44.  Nani  (Alberto).  Repertorio  ge- 
nerate della  legislazione  del  Regno  di 
Italia  dal  i.""  Gennaio  i86i  al  i."* 
Gennaio  i892.  Roma,  Tip.  della  Came- 
ra dei  Deputati,  1893.  Ecco  il  pro- 
gramma: e  La  Raccolta  degli  Atti  Uf- 
ficiali del  Regno  dMlalia,  dal  1""  Gen- 
naio 1892,  comprende  centoquaranta 
grossi  volumi  di  oltre  mille  pagine  cia- 
scuno; i  quali  contengono  complessiva- 
mente più  che  trentamila  fra  leggi  e 
decreti. 

Di  questa  mole,  davvero  immensa,  di 
legislazione  si  riducono  a  poche  centi- 
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naia  le  leggi  e  i  decreti  che  non  ab- 
biano relazione  con  gli  atti  anteriori  o 
che  non  siano  stati  noodificati  da  atti 
posteriori.  11  maggior  numero  sono  tal- 
mente connessi  fra  di  loro  che  non  é 
possibile  consultarne  uno  senxa  il  biso- 
gno di  ricorrere  ali*  altro. 

In  questo  stato  di  cose  non  vi  é  chi 
non  vegga  quanto  debba  riuscire  mala- 
gevole, anche  ai  più  esperti  nella  ma- 
teria, la  ricerca  di  un  determinato  prov- 
vedimento legislativo  o  regolamentare, 
con  tutte  le  modificazioni  e  variazioni 
relative. 

Citiamo  un  esempio.  Occorre  vedere 
quali  leggi  e  decreti  siano  stati  pubbli- 
cati, a  tutt*  oggi,  in  base  alla  legge 
comunale  e  provinciale  (Lanza,  Fari- 
nì)  del  20  Marzo  1865,  n.  2248. 

Ora,  mancando  un'  apposita  pubbli- 
cazione, non  vi  é  altro  mezzo  che  sfo- 
gliare e  risfoglìare,  uno  per  uno,  tutti 
i  volumi  della  Raccolta  Ufficiale  poste- 
riori a  quella  data  ;  né  si  creda  che 
con  ciò  sia  sempre  possibile  conseguire 
lo  scopo;  poiché,  il  più  delle  volte,  la 
semplice  enunciazione  del  sunto  di  una 
legge  0  di  un  decreto  non  è  sufficiente 
a  for  vedere  da  quale  atto  anteriore 
esso  abbia  avuto  emanazione. 

Eppure,  nel  citalo  caso  della  legge 
20  marzo  1865,  dopo  lunghe  e  accu- 
rate ricerche,  si  trova  che  in  base  ad 
essa  furono  pubblicati  ben  milletrecen' 
iosettantairè  decreti.  Invece,  col  Reper- 
torio Nani  si  giunge  al  medesimo  esat- 
tissimo risultato,  aprendo  il  volume 
(che  é  in  ordine  cronologico  rigoroso) 
sotto  la  data  1865:  marzo  20;  ove,  in 
apposite  colonne,  si  legge,  a  colpo  d*  oc- 
chio: 

1.®  il  sunto  di  essa  legge; 

2.®  il  nome  del  ministro  proponen- 
te; 


Z^  la  data; 

L^  la  serie; 

5.^  il  numero  della  serie; 

6.^  il  numero  del  volume  ; 

7.®  il  numero  della  pagina  ; 

8.®  il  nome  del  ministro,  la  data  e 
il  numero  della  serie  di  tutte  le  leggi 
e  di  tutti  i  decreti  anteriori  e  posteriori, 
che  hanno  qualche  relazione  con  la 
legge  predetta. 

E  tutte  queste  indicazioni  sono  ripe- 
tute per  ciascuna  delle  trentamila  leggi 
e  decreti  che  sono  contenuti  nell'  intera 
Raccolta  degli  Atti  Ufficiali  dal  i.""  Gen- 
naio 1861  al  i.""  Gennaio  1892.  A  ren- 
dere poi  anche  più  utile  questo  Reper- 
torio, si  é  creduto  opportuno  aggiun- 
gervi un  indice  generale  delle  leggi  e 
decreti  pubblicati  nella  parte  principale 
della  raccolta  ufficiale,  disposti  cronolo- 
gicamente e  per  ordine  alfabetico  di 
materia,  con  V  aggiunta  delle  indicazioni 
necessarie  a  rintracciare  negli  atti  par- 
lamentari i  disegni  di  legge  e  le  di- 
scussioni che  alle  leggi  si  riferiscono,  e 
le  quali  costituiscono  in  certo  modo  la 
naturale  interpretazione  delle  disposi- 
zioni legislative  che  ci  governano. 

Ciò  basti  a  dare  un*  idea  della  somma 
importanza  pratica  di  questa  pubblica- 
zione con  la  quale  gli  editori  credono 
di  aver  reso  un  vero  servigio  non  solo 
agli  studiosi  dì  cose  giurìdiche  e  legi- 
slative, ma  anche  a  tutti  i  Comuni,  uf- 
fici pubblici  e  privati,  ammìnbtraziooi, 
ecc.,  che  hanno  continuamente  bisogno 
di  sapere  se  una  determinata  legge,  o 
decreto,  o  regolamento  sia  ancora  in 
vigore;  e,  se  più  non  lo  è,  da  quale 
altro  atto  ufficiale  sia  stato  modificato 
0  abrogato  ». 

45.  Oanwèt*  (Paul  ).  Court  d'eco- 
nomìe polittque,  Troisiéme  édition.  Pa- 
ris, Libr.  Larose  et  Forcel,  1893.  Sono 
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pubblicali  i  primi  due  voiumi.  1  volu- 
mi 3.®  e  4.^  usciranno  nel  maggio  pros- 
simo. 

46.  Machado  (Brazilio).  A  nocao 
do  status  em  diretto  romano,  S  Paulo, 
Typogr.  da  companhia  industriai  1893. 
L*  egregio  A.,  premesso  che  ogni  di- 
ritto suppone  un  subbietto  cui  compe- 
ta, cioè  una  persona  naturale  o  una 
persona  giuridica  ;  ed  osservato  che  per 
diritto  romano  T  uomo  come  tale  non 
è  persona,  ma  soltanto  queir  uomo  che 
dalla  legge  è  riconosciuto  capace  di  di- 
ritti ;  passa  ad  esaminare  i  tre  stati  ci- 
vili, che  in  diritto  romano  costituiscono 
il  fondamento  della  piena  capaciti  giu- 
ridica, civile  e  politica  {caput),  cioè  gli 
status  libertatis,  civitatis  e  familiae.  Da 
ultimo  esamina  le  tre  capiti s  deminu- 
Uones,  L*A.  cita  le  fonti,  specialmente  ì 
testi  delle  Pandette,  e  fra  le  opere  mo- 
derne quelle  del  Bdcking  e  del  Voigt. 

47.  Machado  (Alcantara).  Do  mo- 
mento  da  forma^ao  dos  contractos  por 
correspondencia.  S.  Paulo,  Typ.  Comp. 
industr.  1892.  In  questa  elegante  Me- 
moria sul  momento  della  perfezione  dei 
contratti  per  corrispondenza  epislolai*e 
e  telegrafica  l'egregio  A.  dimostra  di 
conoscere  molto  bene  le  opere  italiane, 
francesi  e  tedesche,  che  trattano  la  me- 
desima questione,  nonché  le  diverse  le- 
gislazioni d*  Europa  e  d' America.  L'A. 
espone  con  ordine  e  chiarezza  i  varii 
sistemi  e  neir  esprimere  la  propria  opi- 
nione, la  conforta  sempre  con  buoni 
argomenti. 

48.  CoSaot  (Henry).  De  la  condan- 
nailon  civile  d  Rome,  Paris,  A.  Giard 
et  E.  Briére  1892. 

49.  Ferri  (Enrico).  L'  omicidio- 
suicidio.  Responsabilità  giuridica.  Terza 
edizione  ampliata.  Torino,  frai.  Bocca, 
1892.  Prezzo  L.  6. 


50.  Magni  (Claudio).  Giudici  eon^ 
ciliatori.  Firenze,  Frat.  Cammelli  1893, 
(Prezzo    L.  2.50). 

51.  CoTìeIlo  (Nicola).  L'  ultimo 
capoverso  dell*  art.  Ì2S5  Codice  civile . 
Milano,  Dott.  Leonardo  Vallardi,  1892. 

52.  Francllt  (Luigi).  L'assegno 
bancario  (check).  Milano,  Dott.  Leonardo 
Vallardi,  1892. 

53.  Cieeaglione  (Federico).  Il  di- 
ritto successorio  nella  storia  del  di- 
ritto  italiano.  (E'^tratto  dal  Digesto  ita- 
liano). Torino,  Unione  Tip.  editrice, 
1892. 

54.  Segré  (Gino).  DelT  azione  di 
caducità  promossa  contro  Penfiteuta. 
(Estratto  dal  volume  per  le  onoranze  al 
prof.  Filippo  Serafini  per  il  suo  XXXV 
anno  d*  insegnamento).  Firenze,  Barbèra, 
1892. 

55.  Norsa  (Emilio).  1  procedimenti 
speciali.  Parte  I,  Introduzione  e  gene- 
ralità. Padova,  Tip.  S^lmin.  (Prezzo  lire 
5).  L*  utilità  deir  opera  ci  fa  desiderare 
la  pubblicazione  della  Parte  speciale. 

56.  De  GopU  (Adriano).  Di  alcune 
fondamentali  questioni  sulla  determi- 
nazione della  indennità  nelle  espropria- 
zioni per  causa  di  utilità  pubblica. 
Torino,  Unione  tip.  edit ,  1892.  (Prezzo 
L.  4).  Riproduciamo  il  Programma  della 
Società  editrice;  e  L'avv.  De  Copls^ 
addetto  alla  difesa  dello  Stalo  nelle  cause 
di  espropriazione  per  opere  pubbliche, 
impensierito  della  sospensione  delle  opere 
di  rinnovamento  della  città  di  Roma, 
dettò  il  presente  studio,  addittando  al- 
cune delle  molte  cause  che  contribuirono 
al  mal  esito  deir  ardita  impresa,  e  i 
modi  di  farli  cessare  o  almeno  dimi- 
nuire. Quanto  alle  cause,  che  troppo 
son  note,  la  prima  e  principale  consi' 
ste  nella  illusione  in  cui  è  caduta  in 
genere  la  speculazione  di  un   esagerato 
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aumento  di  popolazione  in  brevissimo 
tempo;  onde  il  doppio  danno  della  in- 
cetta forsennata  di  aree  a  prezzi  esor- 
bitanti, con  r occasione  data  all'aggio- 
taggio, e  della  disseminazione  del  feb- 
bricato  a  distanze  considerevoli  non  che 
dai  centri,  ma  dalla  cinta  stessa  della 
città.  E  r  aggiotaggio  che,  come  accade, 
ha  presto  sostituito  ogni  onesta  specu- 
lazione nel  commercio  delle  aree,  ha 
poi  influito  altresì  in  modo  disastroso 
nella  determinazione  amichevole  o  giu- 
diziaria delle  indennità  di  espropriazione 
per  le  opere  da  farsi  dalla  autorità 
pubblica  governativa  o  comunale. 

Invano  dalla  difesa  dello  Stato  e  del 
Comune  si  é  procurato  di  fare  inten- 
dere ai  magistrati,  che  dovendosi  dalla 
causa  espropriante  pagare  per  ragione 
di  indennità  nient' altro  che  il  giusto 
prezzo  che  avrebbe  avuto  1*  immobile  in 
una  lìbera  contrattazione  di  compra- 
vendita, non  poteva  essere  obbligata  a 
pagare  il  prezzo  artificiale  d*una  spe- 
culazione azzardosa  e  dissennata,  impe- 
rocché è  parso  ai  magistrati  che  do- 
vesse invece  questa  bastare  quale  regola 
dei  valori.  Or  non  é  chi  non  veda  che 
tutto  ciò  rappresenta  una  immensa  som- 
ma di  danaro  malamente  impiegata , 
perchè  indebitamente  pagata  ai  privati 
proprietari,  e  sottratta  alP  opera  pub- 
blica, alla  quale  son  perciò  mancati  in- 
nanzi tempo  i  capitali  che  erano  stati 
ad  essa  destinati.  In  prova  cita  esempi 
di  proprietà,  che  stimate  L.  56,986. 27, 
salirono  a  L.  347,473.  80  ;  da  lire 
256.680.55  a  L.  4,092,361.12;  da 
L.  431,623.80  a  L  3,106.035.24: 
mentre  i  preni  d'acquisto  erano  di  molto 
inferiori. 

Il  Be  Ciipis  combatte  perciò  le 
grosse  stime,  e  richiama  alle  giuste  in. 
terpretazioiii  della  legge  e  indica  qual- 


che rimedio.  Egli  basa  il  suo  studio 
sopra  un  numero  ristretto  di  questioni 
fondamffutali,  cioè:  al  criterio  di  stima, 
all'applicazione  della  leggo,  e  alla  de- 
terminazione dell'  indennità. 

Sebbene  inspirate  dai  fatti  accaduti 
in  Roma,  le  sue  osservazioni  varranno 
anche  per  le  altre  città,  imprese  ferro- 
viarie; ovunque  vi  sono  importanti 
opere  pubbliche  da  eseguire  necessite- 
ranno espropriazioni  ». 

57.  Parodini  (Giuseppe).  Interpre- 
tazione deirarL  94  Cod,  di  proc,  eiv. 
in  relazione  agli  art.  868-870  Cod, 
di  Comm.  (Estratto  dal  Giornale  La 
Legge.  Anno  1892,  voi.  Il,  num.  4). 

58.  Plpia  (Mario  Umberto).  Della 
iolidarietà  tra  '  la  respontahilità  del 
committente  e  del  commesso  in  tema 
commerciale  (Estratto  dall'  Annuario 
Critico  del  prof.  P«  Cogltolo,  Anno 
IV,  fase.  4-5). 

59.  Yidarl  (Ercole).  Contro  un  Co- 
dice unico  per  le  obbligazioni  (Estratto 
dal  Giornale  La  Legge,  Anno  1892, 
voi.  Il,  num.  18). 

60.  Benfante  (G.  B.)  Congresso  in- 
ternazionale di  diritto  marittimo  a  Ge- 
nova, Relazione  critica.  Palermo,  Virzi, 
1893. 

61.  Cieeagllone  (Federico).  Le  isti- 
tuzioni politiche  e  sociali  dei  ducati 
napolitani.  Napoli,  Marghieri  1893. 
(Prezzo  L.  5). 

62.  Menacapo  (Gaetano  Carlo).  In- 
capacità del  papa  a  succedere,  (Estratto 
dalla  Gazzetta  Diritto  e  giurisprudenza. 
Anno  Vili,  num.  17  e  20). 

63.  Garelli  deUa  Morea  (G  E.) 
Di  alcune  recenti  riforme  amministra- 
tive in  Italia.  Torino,  Unione  tip.  edit. 
1892. 

64.  Morelli  (Alberto).  La  funzione 
legislativa,   Bologna,   Zanichelli   1893. 
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(Prmo  L.  6). 

65.  BIOBdi  (Corrado).  Gli  articoli 
839  e  86i  (hi  Codice  di  Commercio. 
(Estrallo  dalla  Critica  foreme), 

66.  SftTagBone  (Guglielmo).  Le 
maestranze  siciliane  e  le  origini  delle 
corporazioni  artigiane  nel  medio  evo. 
Palermo,  Tip.  Amenta  1892. 

67.  Basatti  (Luigi).  Sugli  effeUi 
del  giudicato  fra  creditore  e  debitore 
principale  nei  rapporti  col  fideiussore, 

68.  Bello  stesso  :  Sull'estinzione  del 
mandalo  alle  liti.  -  Sulla  competenza 
del  magistrato  in  secondo  grado  a  co- 
noscere del  passaggio  in  giudicato  della 
sentenza  appellata  in  seguito  alla  pe- 
renzione dell'appello.  (Estratto  dal  Foro 
Italiano,  Anno  XVII.  fase.  17,  19  e  21). 

69.  ZlngraropoU  (Francesco)  Spi- 
rito deir  articolo  489  codice  di  proce- 
dura civile.  Napoli  De  Angelis  1892. 
(Prezzo  L.  2).  Sommario:  I.  L'appello 
rigettato  in  applicazione  dell* art.  489 
può  riproporsi  ove  non  sia  ancora  de- 
corso il  termine  per  appellare.  -  II  Non 
può  il  rigetto  pronunziarsi  di  ufficio.  - 
III.  Se  r  appellalo  abbia  quesito  il  di- 
ritto al  rigetto.  -  IV.  L*  appellante  con- 
tumace può  valersi  del  disposto  dell*  art. 
386  G.  P.  Giv.  .  V.  Se  sia  ammessi- 
bile  l'opposizione  contumaciale  avverso 
la  sentenza  di  rigetto. 

70.  Manfredinl  (Giuseppe)  Dell'e- 
secuzione forzata.  Regole  generali.  E- 
secuzione  mobiliare.  Bologna,  Nicola 
Zanichelli  1892. 

71.  Seialoja  (Vittorio).  L'anticipa- 
zione delle  spese  per  la  procedura  di 
fallimento  da  parte  dello  Stato,  (E- 
stratto  dal  Foro  Italiano,  Anno  XVII, 
fase.  10). 

72.  Guarlglta  (Alfonso).  Il  concor- 
dalo neljiiritto  italiano  e  straniero. 
Napoli,  L.  Pierro  1892.   Prezzo  L.  6). 


73.  littarn-Zanda  (Antonio).  La 
Legge  30  Marzo  i890  e  la  Pretura 
di  Tonara.  Cagliari,  Tip.  dell'Avvenire 
1891.  (Prezzo  cent.  50). 

74.  Segrrè  (Gino).  Di  alcune  peri- 
colose tendenze  nello  studio  sistema- 
tico del  diritto  romano.  Cagliari,  Tip. 
(^mmerciale  1892. 

75.  Grego  (Umberto)  Della  resci- 
sione  per  causa  di  lesione.  (Estratto 
dall' i4nfiiiarfO  critico  diretto  dal  prof. 
P.  Cogliolo,  Anno  IV,  fase.  4-5).  Fi- 
renze, Gius.  Pellas  1892. 

76.  PereniOBi  (Arturo).  Interessi 
moratori  e  compensatori.  (Art.  1231, 
Cod.  civ.).  Estratto  dalla  Giurispr.  Ca- 
salese  1892). 

77.  Ferrini  (Contardo).  Il  digesto. 
(Prezzo  L.  1.50);  Brani  (Enrico):  Il 
nuovo  catasto  italiano.  (Prezzo  L.  3); 
De  Brnn  (Alessandro):  Contabilità 
comunale.  (Prezzo  L.  1.50);  Baeioppi 
(Francesco):  Ordinamento  degli  Siati 
liberi  fuori  d'Europa.  (Prezzo  L  3). 
Milano,  Ulrico  Hoepli  1892-1893. 

78.  Bossi  (Luigi).  La  riduzione 
delle  Università  in  Italia.  Bologna,  N. 
Zanichelli  1892. 

79.  Garlanda  (Federico).  La  filo- 
sofia  delle  parole.  Roma  Società  La- 
ziale. (Elegante  volume  di  pag.  Vili- 
307  al  prezzo  di  L.  4).  Sommario  :  In- 
troduzione -  Suoni  e  linguaggio  -  La 
Famiglia  Indo-Europea  -  Il  gruppo  neo- 
latino -  L'Italia  linguistica  -  Escur- 
sioni etimologiche  -  (drammatica  com- 
parata -  Appunti  sulla  storia  della 
scienza  del  linguaggio  -  L'origine  del 
linguaggio  •  Mitologia  comparata  - 
Nuove  escursioni  etimologiche  -  Nomi 
comuni  derivati  da  nomi  propri  -  Nomi 
locali  e  cognomi.  Glottologia,  storia  e 
palentologia  -  Lo  sviluppo  della  mora- 
lità e  il  linguaggio  -  1  nomi  dei  color 
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-  I  nomi  dei  numeri  -  Le  superstizioni 
del  linguaggio  -  Perché  le  parole  cam- 
biano di  significato  -  Natura  e  ra- 
gione dei  sinonimi  -  Sinonimi  inter- 
nazionali -  Lingue  e  popoli  -  Conclu- 
sione. 

80.  Tommasinl  (Tebaldo)  La  giu- 
risprudenza sul  Codice  civile  dall'anno 
i866  al  i890y  compendiata  artìcolo 
per  articolo  con  richiamo  al  diritto  ro- 
mano. Volume  Primo.  Roma,  Tip.  della 
Camera  dei  deputati  1892.  Questo  pri- 
mo volume  comprende  la  giurisprudenza 
sui  primi  709  articoli.  È  un'opera  di 
grande  utilità  pratica  e  costa  sole  lire 
7.50. 

81.  Bianchi  (Saverio  Francesco). 
Corso  di  civile  italiano.  Volume  V.  di- 
spensa il.  L'opera  dell'illustre  A.  non 
ha  bisogno  dei   nostri  elogi.  Le  que- 


stioni sono  trattate  con  ampiezza  e  con 
sano  criterio  giuridico. 

82.  Flore  (Pasquale).  Il  Cod.  Civ. 
llaL  secondo  la  dottrina  e  la  giuri' 
sprudenza.  -  Esposto  dai  professori: 
Bianchi  Emilio  -  Caporali  Dante  -  Cu- 
turi  Torquato  -  Fiore  Pasquale  -  Gabba 
C.  Francesco  -  Gianlurco  Emanuele  - 
Landucci  Landò  -  Lomonaco  Giovanni  - 
Mirabelli  pres.  Giuseppe  -  Porro  An- 
tonio -  Scialoja  Vittorio  -  Vitali  Vit- 
tore. Sono  uscite  13i  dispense. 

83.  Landaeci  (Landò).  Trattalo 
teorico  pratico  di  diritto  civile  francese- 
italiano.  Unione  Tip.  Edit.  Torino  1893. 
Sono  uscite  undici  dispense  a  L.  1  la 
dispensa.  Di  questo  eccellente  trattato 
avremo  occasione  di  occuparci.  L'edi- 
zione é  nitida  e  corretta. 


Filippo  Serafini  proprietario  e  responsabile 
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(N.  B.  I  nomi  stampati  in  nero  indicano  gli  autori  delle  memorie). 


A.  S.  Bibliografia,  599. 

Accomandanti  (Responsabiliià  degli)  nelle  società  in  accomandita  semplice  irre- 
golari -  Sraffa  578-584. 

Addosio  :  Le  bestie  delinquenti  Bibliografia  -  Manduca  485496. 

Affitto  (La  sublocazione  e  la  cessione  dell*)  -  Simoncelli  269-28S. 

Andrich:  In  Patav.  Atbeneo  studios-Praefetus  est  Brugì.  Bibliografia  -  Ijan- 
ducci  473-475. 

Azione  contro  il  ficius  possessor  nel  diritto  civile  romano  e  italiano  -  Longa 
289-368. 

B 
Banchi  in  chiesa  (pag.  176-182)  Della  superficie  -  Coviello  3-195. 
Bertolini  Pietro  -  Il  Consiglio  di  Stato  in  Francia  196-236. 
BlBUOGRAFIA  -  A.  S.  599. 

—  Del  Vecchio  460-472. 

—  Direzione  598. 

—  Landucci  473-475. 

—  Magri  285-286;  480-485. 

—  Manduca  485-496. 

—  Rossi  286-288. 

—  Vadala  Papale  475-480. 
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